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DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL ARGENTINO 
TÍTULOS PRELIMINARES 



TITULO PRIMERO. 



De las Eiejem. 

Art. 1.— L. i5, Tít. 1, Part. 1.— L. 11, TU. 11, Líb. 6, Nov. Rec— Cód. de Ñapóles, 
art. 5. 

Art. 2.— En la primera parte conforme con todos los códigos modernos, y L. 12, Tit. 
% Lib. 3, Noy. Rec— Zachariae, Tom. 1, págs. 24 y 25. 

Art. 3.— £n los últimos tiempos Merlin, Ghabot, Meyer y varios jurisconsultos alemanes 
han combatido . el principio de la no retroactividad de las leyes como incompatible con 
machas de las relaciones de derecho. La fuerza de las consideraciones legales de estos 
jurisconsultos ha hecho decir al Sr. Freitas, en la nota que pone al primer artículo de su 
Proyecto de Código Civil para el Brasil, que el estado de la ciencia sobre este asunto era 
bien poco satisfactorio, Pero el Sr. Savigny, antes de ahora, se hizo cargo de contestar 
las equivocadas teorias de los jurisconsultos citados, y consagró á ese objeto doscientas 
páginas del tomo S° de su grande obra sobre el Derecho Romane. Él explica perfecta- 
mente la materia, destruye todos los argumentos que se oponen al principio recibido ; 
y demuestra, sin dejar la menor duda, que en todas las relaciones de derecho, dere- 
cho de las personas, derecho de la familia, derecho de las cosas, derecho de las obli- 
gaciX)nes, derecho de sucesión, etc., las leyes no pueden tener efecto retroactivo ni 
alterar los derechos adquiridos ; y que esta doctrina bien entendida, está en plena con- 
formidad con toda la legislación civil y criminal, mientras que el principio contrario 
dejarla insubsistente, y al arbitrio del legislador, todas las relaciones de derecho sobre 
que reposa la sociedad. * • 

«fipecia -Código de la Prusla, artículos desde el ii al 21. 

J, ^. 5.— Morell, Tít. 1, Cap. 2.— Esta materia esté perfectamente tratada en una 
..^..^emoria de Mr. Duvergier que se halla en la Revista de la Legislación, año de 
1845, pág. 1. 

Art. 6. — La última parte del artículo no se opone al principio que los bienes son 
regidos por la ley del lugar en que están situados, pues en este artículo solo se 
trata de la capacidad de las personas, y no del régimen de los bienes ó de los dere- 
chos reales que los afectan. 

Arts. 6, 7 y 8.— El Sr. Freitas sobre los artículos 6, "í-y 8 que son de su Proyecto 
de Código para el Brasil dice : a El domicilio y no la nacionalidad es el que deter- 
mina el asiento jurídico de las personas, para saber que leyes civiles rigen su capaci- 
dad de derecho. Este es en verdad el pensamiento del Código Civil Francés y de los 
escritores franceses, cuando dicen que el estado y capacidad de las personas se regla por 
las leyes de su nacionalidad, pues que confunden la nacionalidad con el domicilio, identifi- 
cando' ideas esencialmente diversas. Esta confusión aparece en el derecho internacional pri- 
vado de Fcftliz, que, tratando del estatuto personal, emplea como sinónimos las palabras 
nacionalidad y domicilio. En la página 3^ dice: que, alas espresiones lugar del domi- 
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cilio del indÍTÍduo 7 territorio de la nación .ó patria . pueden ser empleados indiferente- 
mente ; » y en eftfcto, él las emplea indistintamente confundiéndolo todo. Mucho concurre 
para esta confusión el art. 9 del Código Francés, declarando no ser nacional el que 
hubiese nacido en Francia de un extrangero^ y el art. 10, declarando ser nacional el 
hijo de francés, nacido en país extrangero. D6 esta manera, como ei lugar del domi- 
cilio de origen no es el lugar del nacimiento sino el lugar del domicilio del padre, 
resulta que ia nacionalidad del Código Francés es una misma cosa que ei domicilio de 
origen. El error de tai suposición es evidente, porque el domicilio no es inmutable : su 
variación no exige una mutación de la nacionalidad ; y por lo tanto, el lugar del 
domicilio de origen no nos ofrece una base para decidir ana cuestión de nacionalidad. 
Esta objeción no tendrá peso alguno, para aquellos que, como Mr. Demolombe, Tom. 
1, pág. i48 sostuvieran, contra una realidad innegable, qne, en la teoría del Código 
Francés, no se puede tener domicilio en país extrangero. Mr. Demangeat, en sus notas 
críticas á Fcalis, pág. 57, dice : «según FgbIíx no puede tenerse domicilio sino en el 
territorio de la nación del cual el individuo es miembro. » — «Suscítase, entre tanto, 
la cuestión de saber cual será la ley personal del extrangero domiciliado en Francia de 
que habla el art. 13 del Código, que no ha dejado de pertenecer á su nación. Noso- 
tros creemos que el domicilio prevalece sobre la nacionalidad.» 

Story en su obra Conflic of Law$ consagra todo el largo capitulo i° á disentir la 
cuestión, cuáles sean las leyes que deban regir la capacidad de las personas. Pone los 
textos de varios jurisconsultos que han tratado la materia, y apoyado en los poderosos 
fundamentos que espone, en las decisiones de las Cortes de los Estados-Unidos,, apo- 
yado en los jurisconsultos franceses Pothier y Merlin, este último que volvió sobre sus 
opiniones anteriores, concluye que la ley local del domicilio de la persona es la que 
rige su capacidad legal. Savigny se ocupó extensamente de la cuestión, y le consagró 
el mas profundo estudio. El demuestra de la manera mas incontestable que el domi- 
cilio determina el derecho territorial especial, al cual cada ano está sujeto, como á su 
derecho personal, Tom. 8, cap. 1. 

Art. 9.— Story, Conflic of Laws, pág. lOi. 

Art. 10.— L. 15, Tít. 14, Part. 3.— Story, S ^4.— El Sr. Savigny dice á este respecto 
lo siguiente : « Aquel que quiere adquirir ó ejercer un derecho sobre una cosa se 
« transporta con esta intención, al lugar que ella ocupa ; y por esta relación del dere- 
« cho especial se somete voluntariamente al derecho de la localidad. Asi pues, cuando 
c se dice que los derechos reales se juegan según el derecho del lugar eñ que la cosa 
« se encuentra, lew rei sitcB se parte d^l mismo principio que cuando se aplica al 
« estado de las personas la Lew domicilii. Este principio es la sumisión voluntaria » 
(Tom. 8, S 366). 

Art. 11.— Las cosas muebles, sin asiento fijo, susceptibles de una circulación rá- 
pida, de fácil deterioro, consumibles algunas veces al primer uso, consistiendo en 
otras, en género y no en especie, determinándose por cantidades abstractas, y pu- 
üiendo ser legalmente substituidas por otras homogéneas que prestan las mismas fun- 
ciones, como sucede en el mutua y en el cuasi-usufructo, no pueden ser afectadas por 
los derechos reales, de nada participan del territorio en que ocasionalmente se en- 
cuentren, y en esas circunstancias peculiares á ellas, se funda el a>tfculo y la excep- 
ción.— Story, Conflic of Laws, ( 362 hasta 376 y 380, y ( 388 al fin. — Respecto á la 
última parte trata estens&mente la materia, pero de su misma doctrina se deduce 
que los muebles que tienen un asiento fijo, como los muebles de una casa, una 
biblioteca etc. deben %er regidos por la ley del lugar en que se hallen. — Savigny 
sostiene perfectamente la doctrina del articulo, Tom. 8, } 366. 

Art. 1%. — Cód. de la Luisiana, art. 10. — Cód. Francés, art. 293, solo respeC^íQ á 
los testamentos. — Story, Conflic of Laws, desde el párrafo 260, larga é importantísima 
discusión del artículo. — L. 17, H.^lUt. 18, Lib. 2, Nov. Rec. — L. 2, Tít. 32, Lib. 
6, Cód. Rom., y L 3, Tit. 5, Lib. 22, Dig. 

Art. 13. — La ley extrangera es un hecho que debe probarse. La ley nacional es 
un derecho que simplemente se alega sin depender de la prueba. 

Art. 15. —L. 233 de Estilo. — Cód. Francés, art, 4. 

Art. 16. — Conforme al articulo 7 del Cód. de Austria. — L. 13, Tít. 5, Lib. 22, 
Dig. — L. 11. Tít. 5, Lib. 19, id.— L. 1, Tít. 33, Part. 7 y regla 36, Tít. 34, Part. 
7; pero las leyes 11, Tít. 22 y 15, Tít. 23, Part. 3, ordenan que no pudiendo el 
Juez salir de la duda ; de hecho ó de derecho, remita la causa al Soberano para 
que la decida. 

Art. 17— ,LL. 3 y II, Tít. 2, Lib. 3, Nov. Rec que derogaron las leyes ro- 
manas, y la 4 y 6, Tít. 2, Part. 1. — El Cód. Francés guarda silencio sobre este 
puDto. — £1 CH, .de la Luisiana admiie espresamente la costumbre. 
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Art. 18.— Es muy importante sobre este panto la ley romana 5, TU. U, Llb 1 
del Código. — Cód. de Chile, a|>t. 10. ^ Gód. de la Luisiana, art. 12. — Leclerqc, 
Droit Romain, Tom. i , pág. 338 y 239. — I^ual articulo fué propuesto al formarse el 
Cód. Francés, y no fué admitido, quedando este punto sin resolverse. — Véase Za- 
chariíB, Tom. 1, pág. 41. - LL. 17 y 22, TU. 1 y 1, TU. 3, y LL. 6 y 7, Tlt. 11, Lib. 
10, Nov. Rec. 

Art. 19— Cód. de Austria, art. 937. — Cód. de Prusia, Part. 1, art. 193. — Cód. de 
Chile, art. 12. — Véase Zacharise, Tom. 1, p&g. 44, S 3i- 

Art. 20. — L. 1, TU. 2, Lib 3, Nov. Rec. — L. 21. Tít. 14, Part. 5. - Cód. de la 
Luisiana, art. 7. — Cód. de Austria, art 2. —Véase el Proyecto de Goyena. art. 2 
y Zacharise, § 26. — Las LL. 21, TU. 1, Part. 1, y 6, TU. 14, Part. 3, copiaron 
las leyes romanas sobre la ignorancia del derecho. 

Art. 21. — L. 28, TU. 11, Part. 5.— Cód. Francés, art. 6— De Népoles, art. 7.— 
Sardo, art, 3.-L. 27 y 38, TU. 14, Lib. 2, Dig. y L. 5, TU. 14, Lib. 1, Cód. Rom. 

Art. 22. — Cód. del Ducado de Badén, art. 1, Letra b. 



LIBRO PRIMERO 
De l€LS pex^son.€LS 



•PRIMERA: -DE LAS PERSONAS E GENERAL 



TITULO PRIMERO. 
Be tos personas jurídieas. 

Art. 2. — Como en un Código Civil no se trata sino del derecho privado, la capaci- 
dad artificial de la persona de existencia ideal, solo se aplica & las relaciones da 
derecho privado, y no á las de derecho público. Comunmente, en el dominio del derecho 
público, ciertos poderes no pueden ejercerse sino por una reunión de personas ó una 
unidad colectiva. Considerar una unidad semejante, por ejemplo, un tribunal de jus- 
ticia, como persona de existencia ideal, seria errar en la esencia de la Constitución de 
la persona jurídica, porque á esos seres colectivos les falta la capacidad de poseer 
bienes como tales, de adquirir derechos y contraer obligaciones con los particulares. 

Artículos 4 y 5.— El Código de Chile, en el título de las personas jurídicas, no 
reconoce como tales al Fisco, á las municipalidades, las Iglesias, á las comunidades 
religiosas, á las sociedades anónimas, por la razón que son regidas por legislaciones 
especiales, ó son personas ' del derecho público. • El señor Freitas combate la doctrina 
y las resoluciones del Código Chileno, diciendo que deben reconocerse la soberanía del 
derecho civil, siempre que se trate de bienes, de su posesión y dominio : que un Estado 
estrangero puede verse en el caso de demandar á un individuo en su domicilio por 
obligaciones ó créditos á su favor, sin poder llevar el negocio por la via diplomática. 
Desde que se reconoce que las mismas obligaciones que se forman entre particulares, 
pueden formarse entre un Estado y un particular, *es forzoso admitir que los tribunales 
deben administrar justicia, sin distinción de personas. Los tribunales franceses es- 
tán declarados competentes para juzgar las cuestiones civiles entre el Gobierno y 
los simples particulares, lo que no puede esplicarse sin admitir la misma persona- 
lidad jurídica creada para las asociaciones de interés público. ^ 

Para sostener los dos artículos contra la grande autoridad, que ante los juris- 
consultos debe gozar el Código de Chile, creo que debe decirse algo mas. 

En nuestra República no puede haber cuestión alguna en la materia. La Consti- 
tución Nacional ha creado una Suprema Corte de Justicia, ante la cual el Estado, 
fin cuestiones con los particulares, debe demandar sus derechos, y ante la cual tara- 
bien puede ser demandado, previa la autorización del Congreso. La misma Corte de 
Justicia es el tribunal competente en las cuestiones civiles de uoa provincia con 
otra, ó entre un Estado y las personas particulares. Por consiguisute, el Estado y 
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las Provincias son personas civiles, personas jarídicás, desde que no son personas 
individuales, y pueden estar en juicio sobre sus bienes, 6 sobre sos derechos á la 
par de los particulares. A mas, las leyes de la Nación reconocen en los Estados 
derechos esclusivos sobre bienes y territorios, y los distinguen de las propiedades 
nacionales. Las leyes provinciales, por otra parte, clasifican ^ determinan los bienes 
que sean municipales, distintos de los bienes del Gobierno del Estado, residiendo el 
dominio y la administración en las respectivas municipalidades. 

Y este derecho no es nuevo ; era el derecho administrativo del Imperio Romano, 
que en mucha parte ha llegado hasta nosotros. En Roma, el Fisco podía ser deman- 
dado ante los jueces ordinarios. Mil leyes sobre sus privilegios en los juicios de- 
muestran que el Estado era considerado como persona civil, capaz de adquirir bienes 
y contraer obligaciones con los particulares. Las causas fiscales tenian el beneficio de 
ser juzgadas en presencia del abogado fiscal ( 1 ). En los juicios, el Fisco no podia 
ser condenado á pagar intereses (2). Cuando el Fisco demandaba no se le podia 
oponer la compension sino cuando la suma era debida por la misma oficina que de- 
mandaba (3). Los jueces no podian, en las cuestiones fiscales, obligar al Fisco á dar 
fianzas, porque siempre se le presumía solvente (4) y varios otros privilegios, como 
el de la restitución de la sentencia. En cuanto á las municipalidades, en Roma, como 
en los pueblos modernos, ellas tenian bienes propios que no pertenecían al Fisco del 
Imperio, los cuales administVaban con absoluta independencia de los Emperadores. £1 
Sr . Savigny en su grande obra sobre el Derecho Administrativo del Imperio • Romano, 
al tratar de los bienes de las municipalidades, principia el capítulo 8^ de esta manera : 
ce Desde la mas alta antigüedad las municipalidades han formado personas morales ó 
(c jurídicas, y en esta calidad han sido reconocidas capaces de adquirir y poseer 
<c bienes.» 

Cuando Roma, por la conquista anexaba un Estado, ordinariamente le dejaba su 
régimen particular, contentándose con solo imponerle algunas cargas. Esto no inquie- 
taba al despotismo imperial. El derecho Romano reconocía en las municipalidades una 
persona moral capaz de adquirir bienes y contraer obligaciones (5). El ejercicio de 
las acciones municipales se hacia bajo el nombre de un actor ó sindico elegido por la 
Curia. La ley permitía el embargo de los bienes de los deudores á una municipalidad ; 
y ¿ su turno si una municipalidad era condenada, el acreedor podia hacerse dar la 
posesión de bienes municipales, y obtener un decreto para hacerlos vender (6). Esto 
prueba que los bienes de las municipalidades pertenecían á una persona igual ¿ las 
demás en razón de sus bienes, derechos y obligaciones. 

Respecto de la Iglesia, podemos decir que después de la Constitución de Constan- 
tino, de 321, por la cual, cada Iglesia ó asamblea Católica, adquirió la capacidad de 
recibir bienes de las disposiciones testamentarías de toda persona,, venia á ser una 
persona jurídica (7). La Iglesia no tenia ninguna dependencia del Estado en la ad- 
ministración de «US propiedades (8). Estas aun estuvieron siempre exentas de las 
contribuciones directas, derecho que ha rejido en España hasta el siglo pasado. Poco 
importaba pues que, como Iglesia espiritual, estuviera sujeta á otra legislación, si en 
cuanto á sus bienes, y á las relaciones de derecho sobre ellos con los particulares, 
debia de to(fa necesidad reconocer la autoridad del derecho civil. En Roma abunda- 
ban los establecimientos de beneficencia * hospicios para los recien nacidos, para los 
huérfanos pobres, para los ancianos, pt^a alimentar á los indigentes inválidos, para 
víageros pobres, hospitales para curar enfermos etc. etc. Ninguno de los estableci- 
mientos de ' beneficiencia existentes en la época actual, dice el Sr. Savigny, era des- 
conocido de los romanos; y todos eran considerados como personas jurídicas, con ca- 
pacidad de poseer y adquirir bienes (9). Las asociaciones, corporaciones ó estable- 
cimientos públicos, podian, á ejemplo de las municipalidades, poseer bienes, tener 
una caja y un sindico para administrarlos y representarlos en todos los actos de la 

(1) Quod iine advócalo pronunciatum sit, Divus Marcus retcripsit nihü, esse actum* 
L. 7, Dig. de jure ^ fisci, y L. 3, § 9, eoden tit. 

(2) FÍSCU8 eos suis contractibus usuras non dat, L. 17, § 15, Dig. de usuris. L. 
6, De jure fisce. 

(3) Et senatus censuit et scepe rescriptum est compensationi in causa fiscali ita demun 
locum essct si eadem statio quid debeat qucB pelit. L. 1, Cód. De compensat. 

(4) Nec sólect fiscus satisdnrej L. 1, § 18, Dig. mí Legat, 

(5) LL. 1 y 2, Dig. quod cujusq. univer. 

(6) L. 8 id y LL. 1 y 2, Dig. 

(7) fíabeat unusquisque licentiam sanctissimo catholico, vencrabilique concilio deceden» 
bonorum quod optaverity relinquere. 

(8) Véase Savigny, cap. 5. 

(9) Lib. 2, Tít. 6, § 1002. 
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vida civil (10). En otros térmiBos, estas corporaciones, contináa el autor citado, 
constitoian una persona moral, enteramente distinta de los miembros que la com- 
ponían. La consecuencia de la personalidad de una corporación era que lo que ¿11« 
debía no era debido por los individuos qoe la componiao* y recíprocamente que la 
que se le debía no era ilebido á ninguno de sus miembros (It). 

Art. 6. — Para realizar la idea de la persona jurídica era necesario crear una re- 
presentación que remediase de ana manera artificial su incapacidad de obrar ; pero 
solamente en el dominio del derecho de los bienes. Machas veces las personas ju- 
rídicas son creadas para otros fines mas importantes que la capacidad de derecho 
privado, y entonces los órganos generales de las personas jurídicas los representan al 
mismo tiempo en la materia de derecho privado. Cuando se dá por fundamento ne- 
cesario de la representación artificial la incapacidad natural de obrar á la persona 
jurídica, que es un ser ideal, debe esto entenderse» literalmente. Mas de un autor se 
figura que un acto que emanase de todos los miembros de una corporación, debía 
considerarse como acto de la corporación misma, y que la representación no ha sido 
introducida, sino á causa de la dificultad de traer á todos los miembros de la cor- 
poración á una Comunidad de voluntad y de acción. Ma& en la realidad de las cosas 
la totalidad de los miembros que forman una corporación difiere elencialmente de la 
corporación misma, y aunque los miembros de ella, sin excepción alguna, se reunieran 
para obrar, no seria esto un acto del ser ideal que llamamos persona jurídica. £1 
carácter esencial de una corporación es que su derecho repose, no sobre sus miembros 
reunidos, sino sobre un conjunto ideal. Una corporación es semejante á un pupilo, 
cuya tutela será ejercida por aquel que ha nombrado la ley. Para la formación de 
la persona jurídica ha debido preceder su constitución, y á ella la creación de la 
representación que ha de obrar, como en un banco el directorio qae há de gobernar 
los intereses de la sociedad. Todos los miembroá reunidos no podrán legalmente apar- 
tarse de la constituciod y hacer actos que por ella correspondiesen al directorio del 
banco. La persona jurídica, pues, solo por medio $le sus representantes puede ad- 
quirir derechos y ejercer actos, y no por medio de los individuos que forman la 
corporación, aunque fuese la totalidad del número. Véase Savigny, tomo % §§ 90 y 96. 

* Art. 12. — Las consecuencias de este artículo son sumamente importantes y graves. 
Por él la Iglesia y las corporaciones religiosas, entre otras facultades, tienen la de 
poder heredar, recibir donaciones, y adquirir propiedades raices, sin intervención al- 
guna de los gobiernos. Todo lo que á este respecto se dijo y se ha hecho desde el 
siglo pasado ha sido por un espíritu irreligioso, ó con la mira de someter absolutamente 
las iglesias al poder temporal, aun cuando se quebrantarán los derechos individuales, 
y la libre disposición de los bienes por los propietarios de ellos. Si el permiso á la 
Iglesia Católica de heredar y de adquirir bienes que el Emperador Constantino le de- 
claró en 321 le ha importado mas que la dudosa cesión del gobierne de Roma, como 
se ha dicho, si los pueblos han sido arruinados por haber pasado casi todos los bie- 
nes raices al poder de la Iglesia, esos males, en verdad, no se han originado por la 
capacidad legal de la Iglesia para adquirir bienes, sino de las creencias de los pue- 
blos, del fanatismo religioso, de un estado de las ideas y de la civilización entera- 
mente diferente del estado actual. Así vemos hoy en Inglaterra y en los Estados 
Unidos que las Iglesias Católicas y las congregaciones Protestantes tienen, como los 
particulares, la facultad de adquirir y poseer bienes raices, sin que los bienes territo- 
riales se degraden, y sin que esa facultad traiga una. acumulación de bienes raices 
en las personas que se han llamado manos muertas. En la República misma, vemos 
comunidades religiosas con capacidad de adquirir bienes raíces, que serian muy felices 
cuando alcanzaran siquiera á vivir de sus rentas. Si la existencia de la Iglesia es 
conveniente y necesaria, no vemos razón alguna para privarle ó limitar los medios 
para su propia conservación. £1 Código de Chile, toma un medio término, permitiendo 
á las iglesias la adquisición de bienes raices por solo el término de cinco años, á 
cuyo plazo deben enajenar aquellos que hubiesen adquirido por compra ó donaciones 
que se les hubiese hecho. Diremos en fin, con el señor Savigny, que si las legisla- 
ciones de algunas naciones han restringido las adquisiciones de las corporaciones de 
manos muertas, esas restricciones jamas han hecho parte del derecho común. Puede 
por lo tanto, sostenerse el artículo, sin perjuicio de que una ley especial limite, 
cuando fuese oportuno, la capacidad legal de la Iglesia para adquirir bienes raíces. 
Sin embargo de haberse reconocido á las iglesias» la capacidad de adquirir bienes, 
el dominio de estos ha traído cuestiones que solo están resueltas por ^1 derecho de 
Justiniano. ¿Cuál es el sujeto sobre que reposa el derecho de propiedad? Los dioses 
del paganismo eran representados como seres individuales, semejantes al hombre. Nada 
pues mas natural que atribuir bienes á cada divinidad. Considerar como persona ju- 

(10) L, 1, § 1, Dig. quod cujusq, univer) Savigny, § 1003. 

(11) Si quid universitati, debetur^ ainguUs non debetufy nec quod dcbel universitaSf 
4inguli debent, L. 7, § 1, Dig. Eod. , 
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rfdica un templo determinado, , consagrado á una divinidad, era seguir el mismo arden 
de ideas. La Iglesia Católica al contrario reposa sobre la fé de un solo Dios, y sobre 
la comunidad de fó en este solo Dios, y en su reyelacion está fundada 
la unidad de la Iglesia ; asi es que ordinariamente se atribuye la propiedad de los 
bienes eclesiásticos ya á Jeau-Cristo, ya á la Iglesia cristiana, ó ya al Papa como á 
su gefe visible. Mas reflexionando sobre la generalidad de este punto de vista, él no 
puede entrar en el dominio del derecho privado, y es preciso admitir la pluralidad de 
personas jurídicas para los bienes de las iglesias. La aplicación de este sistema ia 
encontramos en una ley de Justiniano (L. 27, Cód. de Sacros. Kcles. ) «Si un testa- 
« dor instituye á Jesu-Gristo por heredero, se entiende, dice el Código, que es á la 
« Iglesia del lugar que él habita. Si instituye por heredero á un Arcángel ó á un 
oc mártir, la sucesión corresponde á la Iglesia consagrada al Arcángel ó al mártir, en 
<K el lugi&r de su domicilio, y en su falta, á la que exista en la Capital de la Provin- 
a. cia. » Si en la aplicación de esta regla hubiese alguna duda, entr« muchas igle- 
a sias, se prefiere aquella á que el testador tenia una devoción particular, y faltando 
a esta circunstancia á la mas pobre.» (L. 26, Cód. de Sacros. Ecles. ) £1 sujeto, 
pues, de la sucesión podia ser una parroquia determinada. Puede decirse por lo tanto 
que en el derecho romano, ni la Iglesia en general, ni la Iglesia Episcopal 
tenian la propiedad de los bienes eclesiásticos ó de los bienes de cada Diócesis. 

Las fundaciones piadosas tienen mucha analogía con los bienes destinados á la Igle- 
sia. Ellas comprenden los establecimientos para socorrer á los pobres, á los enfermos, 
á los peregrinos, á los ancianos, huérfanos, etc. Así, cuando un establecimiento de 
este género tenga el carácter de persona jurídica debe ser tratado como un individuo. 
Las constituciones de los Emperadores Cristianos los reconocían como personas jurí- 
dicas. Si un' testador instituía como herederos ó legatarios á los pobres en general, 
esta disposición era nula, porque el derecho privaba instituir una persona incierta. 
Pero Justiniano interpretaba el testamento de la manera siguiente : En el caso supuesto, 
la sucesión correspondía al hospicio que el testador tenia en mira. Si habla dudas 
sobre este punto, la sucesión ó legado correspondía al hospicio del lugar de su do- 
micilio. Si no lo haMa, á la Iglesia del lugar, con el cargo de consagrar los bienes 
al alivio de los pobres. Así también, si un testador instituía por herederos á los 
cautivos, la sucesión pertenecía á la Iglesia del lugar de su domicilio, con el cargo 
de emplear los bienes en rescate de los cautivos. (L. i9, Cód. de Epis. ) 

Por consiguiente, las fundaciones podían tener, las unas respecto de las otras, 
respecto del Estado, de las municipalidades, y de las Iglesias mismas, multitud de 
relaciones de derecho, que implican necesariamente su individualidad. 

Art. 14. — La cuestión si. las personas jurídicas pueden ó no cometer delitos y su- 
frir penas, ha sido vivamente controvertida. Puede verse sobre la materia, á Savigny, 
tomo 2, desde la página 310. Para nosotros el artículo del proyecto tiene funda- 
mentos incontestables. 

£1 derecho criminal considera al hombre natural, es decir, un ser libre é inteli- 
jente. La persona jurídica está privada de este carácter, no siendo sino un ser abs- 
tracto, aj cual no puede alcanzar el derecho criminal. La realidad de su existencia 
se funda sobre las determinaciones de un cierto número de representantes, que en 
virtud de una ficción son considerados como sus determinaciones propias. Semejante 
representación, que excluye la voluntad propiamente didia, puede tener sus efectos 
en el derecho civil, pero jamás en el criminal. 

La capacidad de las personas jurídicas de poder ser demandadas, no implica una 
contradicción, aunque toda acción supone la violación de un derecho. Esta especie 
de violación del derecho tiene una naturaleza puramente material : ella no interesa 
^ á la conciencia en el mayor número de casos. Las acciones del derecho civil son 
destinadas á conservar, ó á restablecer los Verdaderos límites de las relaciones indi- 
viduales de derecho. Teniendo pues las personas jurídicas la capacidad de la pro- 
piedad, esta necesidad, la de las acciones civiles, existe respecto de ellas como res- 
pecto de las personas naturales. No hay, por lo tanto, Inconsecuencia en decir que 
la persona jurídica puede sufrir por un deUto, y que no puede cometerlo. Desde 
que la propiedad existe, ella puede ser violada, cualquiera que sea el propietario, 
ó un ser de una existencia ideal ó un ser intelijente y libre. 

Los delitos que pueden imputarse á las personas jurídicas deben ser siempre co- 
metidos por sus miembros ó por sus gefes, os decir, por pei-sonas- naturales, im- 
portando poco que el interés de la corporación baya servido de motivo ó de fin 
del delito. Sí pues un magistrado municipal, por un celo mal entendido, comete un 
fraude, con el fin de enriquecer la caja municipal, él por esto, no deja de ser el 
único culpable. Castigar la persona jurídica, como culpable de un delito, seria violar 
el gran principio del derecho criminal que exije la identidad del delincuente y del 
condenado. 

Los que creen que los delitos pueden ser imputables á las personas jurídicas, les 
atribuyen una capacidad de poder que realmente no tienen. La capacidad no excede 
del objeto de su institufcion, que es el de hacerle participar de derecho de los 
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bienes. Para esto la capacidad da loa contratos es indispensable. S»i las personas 
jurídicas tuvieran U capacidad alMolata de derecho y de la Toluntad^ serian igual- 
meóte capaces de relaciones de familia. Loa impúberes y los dementes tienen, como 
las personas jurídicas, la capacidad de derecho sin la capacidad natural dé obrar. 
Para los unos y para los otros hay los mismos motivos de dar á esta voluntad Activa 
aoa estensíon ilimitada, y desdo entonces se podría castigar en la persona del pupilo 
el delito del tutor, si él comete como tutor un robo 6 un fraudas en el interés de 
sa pupilo. Los casos que se citan de justos castigos á ciudades, municipalidades, etc., 
han sido actos ó del derecho de la guerra, 6 medidas políticas» que nunoa se hu- 
bieran sancionado por • el Poder Judicial, pues en ellas siempre resultan castigados 
muchos inocentes. El error del argumento nace de que regularmente los actos del 
mayor número de los ciudadanos de una ciudad, 6 de los miembros de una 
corporación, pasan por ser actos de la ciudad ó de la corporación, confundiendo á la 
corporación coa sus miembros. Por otra parte, todo delito implicándolo ó culpa, 
y por consiguiente, la voluntad de cometerlo y U responsabilidad consiguiente. Desde 
entonces el dolo podría tanto imputarse á las personas jnrídicqis, como & los impú- 
beres ó dementes. 

Al lado de la obligación que produce un delito, nace otra obligación del todo di' 
ferente, obligatio too re eev eo quod tUiquem pervef\tí que se aplica á las personas ju- 
rídicas, como á lüs dementes ó. á los impúberes. Si pues el gefe de una corporación 
comete un fraude en el ejercicio de sus funciones, el solo es obligado por el dolo ; 
pero la caja de la corporación debe restituir la suma con que el fraude la hubiera 
''oriquecido. Es preciso no decir lo mismo de las multas que pueden imponerse en 
un proceso que no son verdaderas penas, sino gastos, partes esenciales del meca- 
nismo de los procedimientos judiciales. Las personas jurídicas deben someterse á esas 
multas, si quieren participar de los beneficios de un proceso. 

Pasando & las disposiciones del derecho sobre la materia, podemos decir que mu- 
chas leyes de los códigos romanos confirman plenamente la doctrina que hemos ex- 
puesto. Un texto dice expresamente, que la acción de dolo no puede intentarse con- 
tra una municipalidad, porque ella, por su naturaleza es incapaz de dolo, pero si 
ella se ha enriquecido por el firaude de un administrador, debe restituir la suma 
de que hubiese aprovechado. (1) 

El poseedor de un inmueble desposeído violentamente á nombre de una municipalidad 
obtiene contra ella el interdicto^ de vi, si ella detiene todo 6 parte del inmueble. 
Si vi mé d^eccerit quis nümine municipiwn, in municipet mihi interdictum reddemdum 
Pomponitu ait, si quid ad eo» pervenit (2). La espresion municipes designa siempre 
la corporación misma. Muchas otras leyes pudiéramos citar que disponen lo mismo. 

CAPÍTULO I. 

Del principio de la existencia de las personas jurídicas, 

Art. 16. — Independiente de la razón política, la necesidad del consentimiento del 
Estado para la formación de una persona jurídica, tiene su fundamento en la natureleza 
misma del derecho; dice el Sr. Savigny : <cEl hombre^ por el solo hecho de su 
aparición corporal, manifiesta su título á la capacidad de derecho. A este signo vi- 
sible cada hombre, como cada juez, sabe los derechos que él debe reconocer, ó 
los derechos que él debe protejer. Guando la capacidad natural del hombre se estiende 
fictivamente & un ser ideal, falta este signo . visible, y la voluntad de la autoridad 
suprema puede solo suplirla, creando sujetos artificiales de derecho. Abandonar estas 
facultades á las voluntades individuales seria arrojar una gran incertidumbre sobre 
el estado del derecho, á mas de íos abusos que podrían hacer las voluntades frau« 
dulentas. » 

Otras consideraciones políticas y económicas hacen indispensable la autorización del 
Gobierno para crear la persona jurídica. La ostensión ilimitada de las corporaciones 
de diversas clases no siempre es conveniente ó indiferente A los pueblos. Puede ha- 
ber conveniencia para la sociedad en evitar la acumulación de bienes en li^ cor- 
poraciones de manos muertas, y esto no podría conseguirse si los particulares pu- 
dieran crear k su voluntad, nuevas fundaciones. 

Art. 17. — Queda asi á los particulares la libertad de hacer las asociaciones que 
quieran, sean religiosas, de beneficiencia, ó meramente industríalos, sin necesidad de 
previa licencia de la autoridad pública, como lo exijia el derecho romano y el dere- 
cho español ; pero esas asociaciones no tendrán el carácter que el Código dá á las 
personas jurídicas, creadas por un interés público ; y sus miembros^ en sus derechos 
respectivos ó en sus relaciones con los derechos de un tercero, serán rejidos por 
las leyes generales. 

(1) L. 15, § 1, Dig. De dolo. 

(2) L. 4, Dig. De re. 
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CAPÍTULO II. ^ . 

Del fin de la existencia de las personas jurídicas. 

Art. 19. — La persona jurídica, una vez constituida, no debe ser disnelta por la sola 
voluntad de los miembros actuales, por ella existe, como lo hemos dicho, indepen- 
diente de sus miembros, y por el motivo principal de un interés público, permanente 
mientras que el Gobierno ó la ley no hubiese declarado que habia cesado la causa 
de su' existencia. 

Las personas jurídicas pueden ser disueltas por la decisión sola de la autoridad 
pública, si ellas vienen á comprometer los intereses generales, pues que solo el interés 
público, y no intereses individuales, relijiosos ó industriales por grandes que fueran, 
es el motivo de la autorización para su creación. 

El ^derecho & los bienes fué el objeto de la creación de^ la persona 'jurídica. Desde 
que ella no puede tenerlos, y solo debe existir dependiente del Estado ó del favor 
público, puede decirse que su existencia no es existencia propia, y que se halla 
confundida con la existeivia del Estado ó de la persona que la sostiene, con reía- 

'cion al derecho de los bienes. 

t 

, Art. 21. — Por el derecho romano una vez constituida una universitas, ella podía 
continuar con un solo miembro. Si univer sitas ad unun redit, majus admititür posse 
sun conveniri et convenire cum jus omniun en umun reciderit et stet nomen universitatis 
(L. 7 Dig. Quod univ,) En tal caso la persona jurídica continúa su existencia, 
conserva su nombre, y los bienes de • la corporación no vienen á ser del solo miem- 
bro restante. Este es el caso del texto, que ese individuo único que hnbiese que* 
dado, puede obrar directamente en juicio sin el intermedio de un síndico. De este 
principio y del texto mismo se ha sacado la conclusión errónea que una corporación 
acaba necesariamente por la muerte de todos sus miembros ; y que asi si una epidemia 
acabara con todos los padres de un convento, la corporación quedaba disuelta; y 
sus bienes, como vacantes, pertenecerían al Estado. Este error nace de olvidar el 
principio, base de toda la teoría, que la persona jurídica es independiente de cada 
uno de sus miembros y de todos ellos. 



TITULO II. 
De las personiui de eitíisleitei» visible. 

Art. 1. — Proyecto de Freitas, art. 35. — Goyena, art. 107. — L. 5, Tít. 23, Part. " 
4, y 8, Tít. 33, Part. idem. — LL. 12 y U, Tít. 5, Lib. 1, Dig. y Lib. 35, de 
verb. signif. 

Art. 2. — La espresion adquirir derechos^ á mas de comprender implícitamente la 
posibilidad de contraer obligaciones, abrasa en sí todas las faces de los derechos 
adquiridos, desde el hecho de la adquisición de cada uno de los derechos hasta el 
hecho de su pérdida total. 

Esas faces pueden reasumirse del modo siguiente : 

1 . Hecho de la adquisición del derecho ; 

2. Duración y ejercicio del derecho; . 

3. Conservación ó defensa del derecho ; 

4. Pérdida total del derecho. 

Y así, cuando las leyes civiles permiten la adquisición de un derecho ó cuando 
no la prohiben, permiten su ejercicio, su conservación y la libre disposición de 
ese derecho. 

Art. 4. — En el número de los incapaces no pongo los pródigos porque esa calidad 
no podrá, según este Código, ni sujetarse á juicio, ni traer una interdicción. £1 
Código de la Luisiana, en el art. 413, abolió la incapacidad de los pródigos ó di- 
sipadores. Dice así : ce La interdicción no tendrá lugar por causa de disipación ó 
« de prodigalidad. » Las razones de esta resolución son : !<> que la prodigalidad no 
altera las facultades intelectuales; 2^ porque la libertad individual no debe ser res- 
tringida, sino en los casos de interés público inmediato y evidente ; 3^ porque en la 
diferente manera de hacer gastos inútiles que concluyan una fortuna, no hay medio 
para distinguir con certeza el pródigo del que no lo es, en el estado de nuestras 
costumbres, y *todo seria arbitrario en los jueces, poniendo interdicción á algunos, 
mientras quedaban innumerables disipadores, y K^ porque debe cesar la tutela de los 
poderes públicos, sobre las acciones de los particulares, y ya que no es posible poner 
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un máximun á cada hombre en sus gastos, el que se llamase pródigo habría solo 
usado ó abusado de su propiedad sin quebrantar ley alguna. 

Art. 8. — Este artículo es el i3 del proyecto del señor Freitas para el Imperio 
del BrasiL En yarios Códigos están ya suprimidos los beneficios de los menores, in- 
cluso el de restitución in integrum que abrazaba á todos los incapaces, y á las Igle- 
sias, el Fisco etc, privilegio exorbitante que les dan nuestras leyes, no solo por un daño 
recibido, sino por una gran ganancia, que en yirtud de él puedan obtener. Esa 
protección exagerada á los incapaces no presenta una utilidad que compense los males 
que causa á la sociedad, y á los bienes mismos de los menores. La confianza en 
la adquisición queda vacilante, é impide la seguridad del derecho de propiedad, pues 
ese beneficio aun dura mas que la minoridad de los que favorece. Escluye por el 
esceso de protección, la concurrencia á la compra de los bienes de los incapaces. 
Por otra parte, en la época actual las lesiones no pueden admitirse, como vicio eñ 
los contratos, según lo veremos en adelante. Creemos pues, que mas valiera & los 
menores y á los incapaces, una buena administración de sus bienes, que todos los 
prÍYÜegios con que han querido ampararlos las leyes, y á ese objeto tender&n las 
ulteriores disposiciones át este Código. Mas valiera, decimos también, la buena orga- 
nización del Ministerio de Menores, que podria evitar no solo los malos contratos de los 
tutores y curadores, sino la mala conducta de estos en la administración d« los bienes. 

TÍTULO III. 
De las personas por naeer. 

Art. 1.— Las personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el 
vientre de la madre. Si fuesen personas futuras no habría sujeto que representar. 
El art. 22 del Código de Austria dice : « Los hijos que aun no han nacido, tienen, 
a desde el momento de su concepción, derecho á la protección de las leyes. Ellos 
c son considerados como nacidos t'oda vez que se trate de sus derechos y no de 
c un tercero. » Lo mismo el Código de la Luisiana, art. 29 y el de Prusia, 1 parte, 
Tít. 1, art. 10. Pero el Códige de Chile en el art. 7i, dice : « Que la existencia legal 
de toda persona principia al nacer ; » pero si los que aun no han nacido no son per- 
sonas, ¿por qué las leyes penales castigan el aborto premeditado? ¿Por qué no se 
puede ejecutar una pena en una mujer embarazada? En el derecho romano habia 
acciones sobre este punto. Nadturus habetur pro ruUo, Naciturus pro jam nato ha^ 
ht\w si de eju8 commodo ajüur, etc, etc. Se oponen á estos otros textos del Digesto. 
£1 Sr. Savigny los esplica perfectamente, demostrando que no hay contradicción entre 
ellos. Tom. % p&g. 11. 

Art. 2. — En este articulo solo se trata del fete que puede tener bienes qne ad- 
quirir por una donación ó un testamento, y que necesita una representación proteo^ 
tora; y no para asegurar la legitimidad de los hijos, ó prevenir las suposiciones de 
parto, de lo cual se tratará en otro lugar. 

Art. 3* — £1 derecho romt^o en cuatro títulos contenia disposiciones de un rigor ex- 
cesivo, hasta obligar á la mujer embarazada á declarar, bajo de juramento, tomándole 
valores en prenda ó imponiéndole multas. Tít. 3, i, 5 y 9, Lib. 25, Dig. Habia va- 
rias diligencias para el reconocimiento del embarazo, depósito de la mujer y recono- 
cimiento del parto. Pero estas medidas deben abolirse: I» porque el reconocimiento 
del embarazo requiere examen de médicos, cuyos resultados son muy falibles : 2^ 
porque la mujer embarazada puede no prestarse á ese examen humillante y ofensivo 
ai pudor, y no habria medio de obligarla, por el peligro de su situación, ni hacerle 
conminaciones penales de ningún género, porque no se trata de su derecho ó interés 
propio. Basta dejar á salvo el derecho de pedir medidas policiales. La materia no 
paede corresponder á la justicia civil. 

TÍTULO IV. 

Be la eídsteneia de las personas antes 
del naeimiento. 

Art. 1. — El Sr. Savigny, Tom. 2, desde la página 5, reúne toda la doctrina del 
derecho romano sobre la materia, en los términos siguientes : — 
<c 1. Es preciso que el hijo sea separado de la madre: 2. Sep>irado completamente: 

2. 
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3. Es preciso que riva despaes d« la separación : 4. Que el hijo sea ana criatura 
humana. — Respecto á lo primero son indiTerentes los medios queso empleen. para ob- 
tener esta separación. Asi pues, en derecho no se distingue el nacimiento natural del 
que se obtiene por una operación quirúrjica.» (1) Una antigua ley ordenaba expre- 
samente que después de la muerte de una mujer embarazada, su cuerpo fuera abierto 
á fin de salvar si era posible la vida del hijo (2). La separaciou debe ser com- 
pleta (3) Bs preciso que el hijo viva después de la separación (i). Si pues durante un 
parto trabajoso, el hijo da un signo de vida, pero muere antes de haber sido com- 
pletamente separado de la madre, él jamas tuvo la capacidad de derecho. Debe de- 
cirse lo mismo, y con mas razón, si antes de comenzar el nacimiento el hijo hubiese 
muerto (5). Es preciso que la vida sea indudable, no importa por qué signos. An- 
tiguamente muchos jurisconsultos miraban como una condición indispensable que el 
nacido hubiese dado algún vagido, pero Justiniano condenó espresamente esta opinión (6). 
La duración de la vida es también cosa indiferente; y el hijo tiene la capacidad de 
derecho aun cuando muera inmediatamente después de su nacimiento (7). En fin, 
para tener la capacidad de derecho el hijo debe presentar los signos característicos de 
humanidad, exteriormente apreciables ; él no debe ser, según la espresion de los ro- 
manos, ni un monttrttm ni un prodigium (8); pero una simple desviación de las 
formas normales de la humanidad, por ejemplo, un miembro de mas ó un miembro 
de menos, no obsta á la capacidad de derecho. Los textos no nos dicen ¿ qué signos se 
reconoce una criatura humana. Parece que la cabeza debe representar las formas de 
la humanidad (9). 

Art. 3. —El Géd. Francés, art. 725* exije que el nacido sea viable, de vida, es 
decir, que no traiga algún vicio por el cual su muerte pueda asegurarse, ó que 
haya nacido antes de tiempo. Lo mismo dispone el de Ñápeles, art. 146, el de Aus- 
tria, Gap. 3, Parte 2, el de Baviera, Gap. 3, Lib. 1. Pero el G(ídigo Sardo, art. 
705, dice que se presume viable, el que ha nacido vivo. El déla Luisiana : « basta 
a que el hijo haya nacido viable, aunque no haya vivido sino un instante, art. 948, y 
«c en el art. 917 añade: la existencia del hijo, nacido vivo, se determina por sa 
c respiración ó sus vagidos ó por otros signos. » El Gód. de Ghíle, art. 7Í, solo 
exige que el hijo, después de separado de la madre, haya vivido siquiera un momento. 
La ley Recopilada 2, Tit. 5, Lib. 10, para quitar dudas en la materia, exijió que el 
hijo habla de nacer en el tiempo regular, vivir 24 horas y ser bautizado. La cuestión 
quedaba siempre como una cuestión de hecho, sobre un solo momento de vida, pues 
si el nacido vivia solo veinte y tres horas, 6 veinte y tres horas y cincuenta minu- 
tos, se tendría como abortivo, ó nacido sin vida. Nuestro articulo no exige la viabi- 
lidad del nacido, como condición de su capacidad de derecho. El fundamento del 
Código Francés y de los Códigos que lo siguen, es el siguiente: un hijo que nace 
antes de los seis meses de la concepción, aunque nazca vivo, es incapaz de prolon- 
gar su existencia. Lo mismo se dice del que nace con un vicio orgánico, tan demos- 
trado que pueda asegurarse su pronta muerte ; desde entonces á este ser no se le 
puede atribuir derechos algunos, porque la capacidad de derecho depende, no sola- 
Ifiente del nacimiento, sino de la capacidad de la vida, de la viabilidad. 

Esta doctrina no tiene ningún fundamento, pues es contraria á ios principios gene- 
rales sobre la capacidad de derecho inherente al hecho de la existencia de una crea- 
ción humana, sin consideración alguna á la mayor ó menor duración que pueda tener 
esa existencia. Este es el derecho general, y no se comprende el motivo para in- 
troducir una restricción respecto al recien nacido. La muerte que sobrevenga puede 
provenir de circunstancias exteriores y no de la no viabilidad. Por otra parte, ¿ cómo 
conocer el dia de la concepción? ¿qué médico puede decir que el nacido no ha es- 
tado sino 178 dias en el vientre de la madre y no los 180, los seis meses fijados 
por las leyes? Se abrirla así una puerta á la incertidumbre de los juicios indivi- 
duales y las opiniones, siempre dudosas de los facultativos, sobre el tiempo que el 

(1) Natum accipe et it emecto venire editui iit, L. 6 De liberls. Dig.-- L. 1, % 
5, ad S. C. Tertull. 

(2) L. 2, de mortuo infer, Dig. 

(3) L. 3, Gód. de po8ihumia, — Perfecte natuí» 

(4) L. 3, Gód. de poathumit, — Vivus, natus est, 

(5) L. 129, Dig. de verb. sig. qui mortui nascuntuf ñeque, procreati videntuí^. 

(6) L. 3, Gód. de posthumig, 

(7) LL, 2 y 3, Gód. eod. Ltcet iüico postquatn in térra cecedit, vel in manibtu 
obstetridi deceseit, 

(8) L. 3, Gód. de posihuntíi. Ad nullwn declIhoM monstrwen vel prodigium, 

(9) L. 44, Dig. de relig. Las leyes de partida conformes con las leyes romanu. 
Téanitt las LL. 3 y 5, Tlt. 23> Part. 4, Lib. 20, Tlt. 2, Part. 6 y 8, Tit. 33, Part. 7. 
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hijo hubiese estado en el yientre de su madre, por la imperfección de su cohsti- 
tocion material, yendria/ á decidir de los derechos mas importantes. 

Decimos lo mismo^ respecto de los yicios orgánicos qne el recien nacido presente. 
No porque una persona parezca con signos indudables de una pronta muerte, queda 
incapaz de derecho. Seria preciso también que la ley fijara el tiempo en que el yicio 
orgánico debía desenvolver para causar la incapacidad del recien nacido, y la ciencia 
por cierto, no podría asegurar qué días ó qué horas de vida le quedaban al nacido 
con un vicio orgánico. 

El Sr. Savigny ha tratado esta materia estensamente en el apéndice 1 del Tom. t. 

TITULO V. 
He la0 prueban del naeimiento de las persoitaa. 

▲rt. 10. — Porque el tiempo, como se ha declarado, no se cuenta por horas. 

TITULO VI. 
Bel lugar de la eitísteiteta de las personas. 

CAPÍTULO ÚNICO. 
Del domicilio. 

Art. 1. — Pothier, introducción general á las costumbres de Orleans, Cap. 1, | 1, 
art. 8. — Cód. Francés, art. 102. — Gód. Sardo, art. 66. 

Art. 2. - Zachariae, § 88. 

1. Código Francés, art. 106 y 107. 

2. L. 38, 8 30, Tft. 1. Lib. 5, Dig. 

4. L. 9, Tít. 1, Lib. 50, Dig. — Pothíer, ad pand. Lib. 50, Tít. 1, núm. 3. 

6. L. 12, Tít. 16. Part. 6. — Cód. Francés, art. 108 y 109. —Cód. Sardo, art. 71. 

7. Cód. Francés, art. 110. —Cód. Sardo, art. 74. 

8. Cód. Sardo, art. 72. 

.9. L. 32, Tít. 2, Part. 3— Cód. Francés, art. 108— Sardo, art. 71. a 

Art. 9.— L. 7, Tit. 9, Lib. 7, Nov. Rec— Cód. Francés, art. 103.— Sardo, art. 66. 
Art. 14.— L. 32, Tít. 2, Part. 3— Cód. Francés, art. 111.— Sardo, art. 75. 

TÍTULO VII. 
Fin de la eií^isteneia de las personas. 

Art. 1. — Los votos solemnes en comunidades religiosas causan la incapacidad para todos 
los efectos civiles. Desde ese momento la sucesión de los religiosos es deferida según su 
testamento, ó se dá á los parientes que se encuentran en el grado de sucederles. 
Pero esa posición de una persona viva no ha podido sostenerse sino con excepcio- 
nes tan comunes, que todos los días vemos dejar sin efecto la ley que causó la 
muerte civil por la profesión religiosa. El religioso profeso que ha sido elevado al 
episcopado, queda secularizado, recobra por su promoción á esta dignidad la vida ci- 
vil que había perdido por su profesión ; y viene á ser capaz de todas las funcio- 
nes públicas. Puede adquirir bienes por toda clase de actos. Tiene el derecho de dis- 
poner por testamento de los que posee, y abintestato trasmite su sucesión á sus parien- 
tes. 

También los religiosos, curas de las parroquias, de que ha habido tantos ejemplos en 
la República, pueden adquirir bienes y disponer de ellos libremente. 

Son también restituidos á la vida civil los religiosos que obtienen una dispensa 
de sus votos, dispensas comunes y tan fáciles de obtener, como lo vemes todos los 
días.' Causaba tantas dificultades en las familias esta aparición repentina 4 quien ya 
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le había heredado ó contándose por muerta en la sucesión de los padres, que la 
Francia no reconoció, como lo asegura Pothier, la facultad de esas dispensas ni en el 
Sumo Pontífice, y no eran por ellos restituidos i la yida civil los religiosos dispen- 
sados de siíB votos. En la República Argentina no ha sido así, y ha dependido de 
un Obispo, de un Vicario Apostólico, y aun de los Vicarios Capitulares, derogar las 
leyes y restituir la vida civil á los muertos civilmente por la profesión religiosa. Es 
mejor pues que tales legres no existan, cuando son tantos los medios de dejarlas sin 
efecto, causando cuestiones difíciles en las familias. 

Ni la muerte civil era efectiva. Mil veces los religiosos han sido miembros de 
los Cuerpos Legislativos, nacionales ó provinciales, y en muchos pueblos lo son has- 
ta hoy. 

Si, pues, una sucesión es deferida á un religioso ó religiosa, él puede hacer una 
abdicación voluntarla de ella con mas conocimiento que las que hacen al profesar, 
de las sucesiones futuras. El religioso, por conservar la vida civil, no deja de ser 
miembro de una persona jurídica, su convento, sujeto en un todo á los estatutos 
que lo rijan. 

Art. 7.~Todos los códigos modernos con excepción del de Chile, han creado pre- 
sunciones de derecho sobre la muerte acaecida primero, cuando muchos mueren á un 
tiempo, derivándolas de la edad ó del sexo. Para unos, , primero deben haber muer- 
to las mujeres que los varones; para otros, la edad de las personas parece que 
fijaba el orden del fallecimiento. Pero estas presunciones de derecho, que también 
se ven en las leyes de partida, eran arbitrarias, y sin ningún fundamento positi- 
vo, y lo que es mas, no había necesidad alguna de creiyr tales presunciones de dere- 
cho, i Qué interés social se presentaba para que de toda necesidad hubiera una tras- 
misión de derecho entre personas que habían fallecido á un 'tiempo, ó que se igno- 
raba cual hubiese muerto primero? Mejor es legislar el caso como el Código de 
Chile, y como lo propone el Sr. Freitas, que han muerto todos en el mismo mo- 
mento, y que no ha habido entre ellos trasmisión alguna de derechos. De esto no . 
puede resultar cuestión alguna entre los sucesores de esas personas. 



TÍTULO VIII 

Be la0 personas ausentefl con presimcioit de faUe- 

eimiento. 



^ Ari. 
Kguido 



Art. i.— El Sr. Freitas observa, que el Código Francés y los Códigos que lo han 
bguido no hablan precisamente de la ausencia como presunción de fallecimiento, y' 
no se comprende de qué ausencia tratan, pues el carácter de esta es .modificado 
por la circunstancia de haber dejado ó nó el ausente apoderado ó representante le- 
gal. La declaración judicial, que por esos códigos debe hacerse, es meramente de- 
claración de ausencia, cuando debía ser declaración del día del fallecimiento pre- 
sivito, según las mismas resoluciones finales, que en dichos códigos se advierten. Es 
pues inútil notar las concordancias con los Códigos extrangeros. 

En lá legislación española solo hay la ley 14, Tít. li, Part. 3% que dice: «Si 
c aquel de cuya muerte dubdan, dicen que en estraña é luengas tierras es muerto, 
c é gran tiempo es pasado, ansí como diez años arriba, ahonda que prueben que 
c esto es fama entre los de aquel logar,, ó que públicamente dicen todos que es 
c muerto. » 

TÍTULO IX 
He los menores. 

Art. 3.— Savígny, pág. 52. La incapacidad de los menores es limitada al derecho 
privado, y no se estiende al derecho público. El hijo sujeto á la patria potestad 
podía como su padre, por el derecho romano, votar en las asambleas del pueblo, y 
ejercer las mas altas magistraturas ( 1 ). 

(1) L. 9*, Díg. de i9 qui tui. Filiua familiOfS in publicis causis loco patris fa~ 
müias habetur. L. li, ad S. C. Treb. Nan quod ad jus publicum attinet non se- 
quitur jui potestaiis. 
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SECCIÓN SEGUNDA 

DE IOS DERPOS PERSONALES ENiiS REIICIOIS DE FAMILIA. 

TITULO PRIMERO. 
Del nuitriiiióiilo. 

CAPÍTULO PRIMERO. 
Réjimen del matrimonio. 

Art. 1.— La poligamia y el incesto en toda U cristiandad, ilice Story, causa la 
nulidad del matrimonio.» Pero, ¿basta qué grado la unión de los parientes puede 
llamarse incestuosa? En muchas naciones los grados del Levitico han formado el 
término desde donde únicamente puede comenzar la unión legitima. En Inglaterra 
son respetados los grados del Levitico, limitados al tercer grado de consanguinidad, 
y al segundo de afinidad, es decir, que es incestuosa la unión de los sobrinos con 
los tios, lo mismo que la de los cuñados, a Mas seria muy difícil, dice Kent : 
« (1) sostener toda unión como incestuosa, fuera del segando grado, que es entre berma- 
« nos en la línea colateral. En la línea recta, toda unión es incestuosa, sea el 
a parentesco de consanguinidad ó de afinidad. Si en el país no hay una ley es- 
oc pecial sobre el incesto, debemos estar i la ley natural. La práctica de todas 
c las naciones de la cristiandad tiene como inmoral é incestuosa y contraria á la 
c pureza qué debe reinar en las famili^, y prohibida también por la ley natural 
« la unión de los hermanos, sean de padre y madre, ó solo de padre ó de ma- 
a dre Esta ha venido á ser la regla ó la ley común del género humano, y en 
«c ese grado debe acabar el incesto, si la legislatura del pueblo no ha señalado otro 
« grado ulterior.» 

En los parientes por afinidad puede decirse que no hay incesto fuera de la linea 
recta. En los Estados Americanos, dice Story (2), la unión de los cuñados no so- 
lo es tenida per legal, sino que se reputa meral, religiosa y conforme á las doc- 
trinas cristianas. 

Respecto al fondo del artículo, Story, desde el 8 121 discate extensamente la ma- 
teria : trascribe la opinión de los principales jurisconsultos que la han tratado, y ef^ 
pone las razones que lo fundan, aun respecto á los que al parecer, por defraudar 
la ley, salen de su domicilio, y van á otro país á celebrar el matrimonio. El de- 
muestra con los textos de los mas célebres teólogos españoles, como Sánchez, que 
no hay fraude á la ley, y que solo usan de su derecho, desde que no haya una 
prohibición especial respecto á ese caso. 

Arts. 2, 3, 4 y 5.— Estes artículos son tomados de las resoluciones de Story en 
el capítulo 6o de su obra Conflict of Iato«, y del Código de la Luisiana, art. 2370. 
Story trae sobre la materia la mas importante discusión, esponiendo la opinión de 
los principales jurisconsultos franceses y alemanes, y las decisiones de los tribunales 
de Inglaterra y Estados-Unidos. 

Art. 6.— Gomo el matrimonio meramente religioso en Francia y también en el rei- 
no de Ñápeles, donde para surtir efectos civiles deben celebrarse dos matrimonios, 
ti matrimonio religioso y el matrimonio civil, y el uno sin el otro no produce 
efeeto alguno. 

Art. 7.— Las leyes, de Escocia declaran disoluble el matrimonio por diversas causas; 
y cuando el caso ha llegado de quererse casar en Inglaterra, los que estaban casa- 
dos en Escocia, ha nacido la cuestión si la disolución del matrimonio en confor- 
midad á las leyes del domicilio de los cónyuges, los autoriza para volverse á ca- 
sar en otro país donde no rijan leyes semejantes. 

Story, en el capitulo 5., se ocupa extensamente de la cuestión que ahora también 
le presenta en alguno de los Estados de la América. Trae y funda las diversas 
resoluciones de las Cortes de Justicia de Inglaterra. Sea cual fuese la resolución dt 

( 1 ) Lect. 26, pág. 63 y 84. 

(2) 8 115. 
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lof paifM protestantes en este panto, yo creo que siendo entre nosotros indisoluble 
el matrimonio, si bien podemos tener por legitimo el que se ba contraído en otro 
pais, disuelto el yínculo de un primer matrimonio, no podemos permitir que tales 
matrimonios se celebren en la República con efectos civiles. 

CAPÍTULO II. 
De los esponsales, 

Art. 8.— Proyecto de Goyena, art. i7.— En contra, el Tit. !<> de la Part. 4*, la L. 
18, Tit. 2, Lib. 10, Nov. Rcc. y los Códigos Sardo, arts. 106 y 107 y lo mismo 
el de Batiera, de Prusia, de Ñapóles y de Austria. En Inglaterra no bay espon- 
sales. El Sr. Seoane, en su obra sobre legislación comparada, dice que en toda la 
Europa están desusados los esponsales. 

CAPÍTULO ffl. 
De la celebración del matrimonio. 

Art. 9.^Las diversas comuniones cristianas, como los cultos idólatras, las religio- 
nes que admiten la poligamia como las que autorizan el divorcio, están acordes en 
dar al matrimonio un carácter religioso. De los Códigos modernos solo el de Bél- 
gica, el del Ducado de Haden y últimameDte la Cerdeña, bacen del matrimonio un 
simple acto civil, que para su validez no demanda la consagración de la Iglesia. 
Los pueblos sujetos á la Iglesia Griega reconocen un sacramento en la unión conyu- 
gal, y la celebración del matrimonio debe hacerse en conformidad á las leyes de 
la Iglesia (1). Las naciones que siguen las religiones protestantes, aunque miran el 
matrimonio como un contrato civil, han juzgado que q1 simple contrato no bastaba 
para dar al matrimonio el carácter que debe tener, y han dispuesto que, para ser 
válido, debe celebrarse ante la Iglesia, y por un sacerdote de la religión de los es- 
posos (2). Podemos decir entonces, que tu todas las naciones de Europa y de Amé- 
rica con excepción de tres, el matrimonio civil del Código Francés no ba encon- 
trado imitadores. 

Las personas católicas, como las de los pueblos de la República Argentina, no 
podrían contraer el matrimonio civil. Para ellas seria un perpetuo concubinato, con- 
denado por su religión y por las costumbres del pais. La ley que autorizara tales 
matrimonios, en el estado actual de nuestra sociedad, desconocerla la misión de las 
leyes que es sostener y acrescentar el poder de las costumbres, - no enervarlas y 
corromperlas. Seria incitar á las personas católicas á desconocer los preceptos de 
su religión, sin resultado favorable á los pueblos y á las familias. 

Para los que no profesan la Religión Católica, la ley que da al matrimonio un 
carácter religioso, no ataca en manera alguna la libertad .de cultos, pues que ella k 
nadie obliga á abdicar sus creencias. Cada uno puede invocar á Dios en los altares 
de su culto. 

El resultado que ha producido en la Francia la ley del matrimonio civil, nos demuestra 
que el Código de Napoleón no ha hecho sino obligar á católicos y protestantes á 
contraer dos matrimonios, el civil y el religioso. Solo los que no profesan religión alguna, 
pueden satisfacerse con el matrimonio civil. Otras vetes ha causado cuestiones de las 
mas grandes consecuencias sobre la valides del acto civil, cuando no es seguido de la 
celebración religiosa, que debia suponerse una condición implícita bajo la cual única- 
mente una persona católica podia consentir en el matrimonio civil. « Cuando una 
« mujer sostenga ante los tribunales, dice Mr. Bressolles, que ella, con solo el acto 
c civil no está casada ; que así se lo enseñan y asi lo mandan los preceptos de su 
c religión, y que ningún poder sobre la tierra la obligarla á vivir en un estado que 
« para ella no era sino un comercio criminal. ¿ Qué responderíamos á este grito im- 
« perijso de la conciencia, y qué recurso nos ofrece la ley ? Ninguno, le responde 
« Mr. Thierriet, aunque esto sea vergonzoso para nuestra civilización. La nulidad del 
«c matrimonio, le contesta Mr. Bressolles, si nos guiamos por los principios que rigen 
« los contratos. » (3) 

( 1 ) Cód. de la Rusia, Título del matrimonio. 

(2) Blackstone, Lib. 1, Cap. 15. 

(3) Revista de Legislación de Wolowski, año 1846, Tom. 3, pág. 342. En ese mismo 
tomo desde la página 161 puede verse la discusión sobre el matrimonio civil entrs 
los jurisconsultos BresoUes, Pelpech y Thierriet. , 
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Árt. ll.-L. 18, Tlt. 2, Lib. 10, yL. 10, Tit. 8, Lib, 5, Nov. Rec. 

Art. 12.— Cód. de Holanda, art. 90.— de Chile, art. 112.— Proyecto de Goyena, art. 
53. — El C<5d. Francés guarda silencio sobre la materia. En contra, L. 18, Tit. 2, 
Lib. 10, Noy. Rec. — L. 39. Tit. 20, Lib. 23, Dig. y los Códigos de Ñapóles, art. 
165.— Sardo, 112. — Prusiano, 68. 

Art. U. — Véase L. 10, Tit. 2, Lib. 10, Nov. Rec — La pragmática de 1776 fa- 
cultaba á los padres para exheredarlos. Lo mismo y con mas dureza el Código de 
Chile, art. 114 y el Código Sardo, arts. 109 y 110. De la mitad de la legitima el 
Código de Prusia, arts. 997 y 1000. 

Art. 15. — L. 10, Tit. 2, Lib. 10, Nov. Rec. y Código de Chile, art. 112. 

Art. 17. — Cód. ^de Austria, art. 51. 

Art. 20. — L. 59. Tit. 2, Lib, 23. Dig., y L. 64 id., que dice: <tne pupilm in r$ 
familiari circunscribantur ab his qui raiiones eis geste tutelm redere compeluntur» y L. 
7, Tit. 17, Part. 7. — Código de Ñapóles, art. 157.— Prusiano, art. 14. 

Art. 21. — L. 9, Cód. De nuptis. — Respecto de la segunda parte, en contra, Có- 
digo Francés, art. 194 y Cód. de Holanda, art. 155. — La legislación de España ao 
determina prueba alguna especial.— Véase Zachariee, $ 116. 

CAPÍTULO VI. 
Derechos y obligaciones de los cónyuges. 

Art. 26. — L. 2, Tit. 6, Part. 2. — L. 1, Tit. 2, Part. 4, y L. 27, Tit, 3, Lib. 
6, Rec. 

Art. 28. — Proyecto de Goyena, art. 60. — En contra, L. 8, Tit. 15, Lib. 5, Cód. 
Rom. y L. 17, Tit. 11, Part. 4. 

Art. 29.— L. 27, Tit. 1, Lib. 3, Fuero Real, y véase todo el Tit. 3, Lib. 7, Rec. 
de Indias. 

Art. 30— LL. 11 y 12, Tit. i, Lib. 10, Nov. Rec— Conforme con el artículo 215 
del Código Francés, y 204 de Ñapóles.— En contra» L. 14, Tit. 13, Lib. 4, Cód. Rom. 
y art. 84, Cód. de Rusia.— Lis leyes de partida guardan silencio sobre la materia. 
£1 art. 2¿3 del Cód. Francés y el 151 del Sardo no admiten la autorización general. 

Art. 31.— LL. 11 y 14, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec, L. 10, Tit. 2, Lib. id, y L. 
12, Tit. 23, Part. 1.— El Cód. Francés, art. 117 y el de Holanda, art. 163, erigen & 
mas la autorización de sus dos mis próximos parientes. 

Art. 33.— Todos los Códigos antiguos y modernos ; el derecho romano como el dere- 
cho español. 

Art. 34.-L. 7, TU. 16, Part. 6.-L. 13, $ 29, Tit. 1, Lib. 18, Dig. y Tit. 22, 
Lib. 1, Instit.— Código Francés, art. 225.— de Ñapóles, art. 214. 

Art. 36 — LL. 13 y 15, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec— Cód. Francés, art. 218.— de Ñapóles, 
207 y siguientes. 

Art. 38.-L. 14, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec. 
Art. 39.— Cód. de ChUe, art. 146. 

CAPÍTULO vm. 

Del divorcio de los casados ante la Iglesia ó con autorización 
de la Iglesia Católica. 

Art. 43.— L. 7, Tit. 10, Part. 4.— L. 20, Tit. 1, Lib. 2, Nov. Rec— Cód. Sardo, 
art. 140— de Chile, 168.— £1 Sr. Goyena, art. 75 de su Proyecto, propone que el 
conocimiento de las causas de divorcio corresponda & los jueces civiles, y destina el 
largo apéndice ^^ i, i demostrar que esto no serla contrario & los Géínonet de los 
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Concilios de la Iglesia Católica. Esta faé una materia may discutida en las comi- 
siones de legislación para la redacción del Código Civil de España. 

Art. 44.— L. 20. Tít. 1, Llb. 2. Nov. Rec— Cód. Sardo, art. 441. -Cód. de Chile, 
art, i68. 

Art. 45. — L. 20, Tlt. 4, Lib. 2, Nov. Rec. - Cód. Sardo, art. 444. -de Chile, 
art. 468. 

CAPÍTULO X. 
Efectos del divorcio en toda clase de matrimonios. 

Art. 53. — L. 5, Tít. 4, Lib. 40, Nov. Rec — L. 4, Tít. 9, y L. 8, Tit. 23, Part. 
3.-L. 29, Tít. 44, Part. 4. 

Art. 55.— L. 3, Tit. 49, Part. 4.— L. 9, Tít. 47, Lib. 8, Cód. Rom.— Estas leyes 
lo misino que la 3, Tít. 8, Lib. 3 del Fuero Real, limitan á tres años los que llaman 
el tiempo de la lactancia. Casi en todos los Códigos, el esposo que ha dado causa al 
divorcio, es privado de tener los hijos. Las leyes los dejan en poder del cónyuge 
inocente, tenga ó no aptitud para crearlos y educarlos. Nada tienen que ver las rela- 
ciones del marido y de la mujer con la conducta probable que uno ú otro observarán 
con sus hijos. He creído que los hijos y el' derecho de tenerlos, no puede ser objeto 
de pena al que diese causa al divorcio : que el mejor bienestar de los hijos debe solo 
atenderse cuando se trata de la separación personal, de los padres. 

Art. 57.— Proyecto de Goyena, art. 83.— La L. 3, Tít. 49, Part. 4, y algunos Có- 
digos modernos, hacen solo cargar con el deber de alimentar y educar k los hijos al 
esposo que hubiese dado causa al divorcio. 

Art. 60.-L. 8. Tít. 17, Part. 7, y L. 2, Tít. 9, Part. 4.— Cap. 40, Novela 134.- 
Cód. de Holanda, art. 274. 

CAPÍTULO XL 
De la disolmion del matrimonio. 

Art. 64.— LL. 4, Tít. 8, 2 y 5, Tit. 10, Part. 4. — Código de Austria, art. 144.— 
Sardo, art. 444. 

CAPÍTULO xn. 

De la nulidad del matrimonio. 

Art. 72. —L. 4, Tít. 43, Part. 4, y L. 4, Tít. 6, Lib. 3, ?uero Real.— Zacbarioe, 
§ 425.— En cuanto á los hijos naturales, en contra, Pothier Traite du Mariage, 418 
y 449, y Cód. de Chile, art. 203. 

CAPÍTULO XHL 
De las segundas ó ulteriores nupcias. 

Art. 78.— Código Sardo, art. 445— Código de Austria, arts. 420 y I21.-Cód Fran- 
cés, art. 228 y Cód. de Holanda, art. 94.— En contra, L. 4, Tít. 2, Lib. 40, 
Nov. Rec. que revocó la L. 3# Tít. 12, Part. 4.— En la Iglesia Griega solo se 
permiten tres matrimonios. ^ 

Art. 79. — L. 7, Tít. 4, Lib. 40, Nov. Rec — L. 4, Tít. 2, Lib. 3, Faero 
Real, y L. 26, Tít. 43, Part. 5. — L. 3, y siguientes, Tít. 9, Lib. 5, Código 
Romano.— Código Sardo, arts. 146 y 447. En contra, todos los otros Códigos' mo- 
dernos. Las leyes declaraban reservables, á mas de los bienes heredados de los hi- 
jos del primer matrimonio, todos los demás que hubiese adquirido de su difunto 
consorte por testamento, donación ü otro cualquier título lucrativo. El artículo li- 
mita la reserva á solo los bienes heredados de los hijos del primer matrimonio. 

Art. 8 0.— L. 3S Tit. 9» Lib. 5^ Cód. Rom. 
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TÍTULO II. ' 

He los hijos legítimos. 

Art. 7.— LL. 17, Tlt. 2. Part. 4», y 16. Tít. 6. Part. 6«-t. 9, T«. 14, 
Part. 4.— L. 4», Tít. 23. Part. 4*-y véase la L. 2», Tít. 5, Lib. 10, Nov. 
Rec— Son muy ímportaotes en la materia las leyes romanas 5, Tft. 4, Lib. 2, 
Dig. 6, Lib. 1, Ídem, 3», i 12, Tít. 16, Lib. 38, idem.— L. 29, Tít. % L. 
28, idem, y Novela 39, Gap. 2.— Gód. Francés, art. 312.-*de Ñápeles, art. 234— 
de Holanda, art. 305, y de Austria, art. 138— El Código de Prusia exije 2t0 días, 
ó siete meses cumplidos desde la celebración del matrimonio, y 302 despaes de su 
disolución. 

En los ciento veinte dias de los trescientos que han prece.dido al matrimonio, £1 Sr. 
Goyena explica este término de la manera siguiente en las notas al articulo 101 : 
c O en los cuatro primeros meses (contándose de treinta dias) de I98 diez ante- 
« riores al nacimiento. Probada la imposibilidad física del acceso en el tiempo del 
« artículo, la criatura do habrá nacido dentro de los trescientos dias ( diez meses ) 
ce que son el término mas largo de los nacimientos tardíos, ni después de los 
« ciento ochenta dias (seis meses), término de los nacimientos mas precoces, ejem- 
« pío: 

<r La mujer libra en 26 de Diciembre. 

« Los diez meses de treinta dias. 6 los trescientos dias anteriores al nacimien- 
a to, comienzan á correr desde el 1^ de Marzo, y* se completan en 25 de Dí- 
K ciembre. ambos inclusive. 

<r Los cuatro primeros meses de los diez, ó los ciento veinte dias de los tres- 
c cientos, se completan el 29 de Junio inclusive; y el marido prueba la imposi- 
« bilidad física del acceso por haber estado ausente en todo el dicho período, y 
« no haber regresado hasta el 30 de Junio. 

a El parto no será legítimo, porque pasó ya un dia del onoeno mes. ó tuvo lugar 
« á los trescientos un días desde que sobrevino la imposibilidad .-física, y dentro 
« de los ciento ochenta dias, ó sin tocar un solo dia del séptimo mes y desde 
« que cesó: desde el 30 de Junio, en que regresó el marido, hasta el 26 
<t de Diciembre, en que libró su mujer, ambos inclusive, van seis meses justos de 
c treinta dias, ó ciento ochenta dias. » 

Art. 8.— Véase L. 17, Tít. 6, Part. 6, y L. 1, Lib. 25, Tít. 3. Dig.. y los 
artículos desde el 190 al 197 Código de Chile. 

Art, 9.— L. i, Tít. 9, Lib. 37, Dig.— Cód. de Chile, art. 199. 

Art. 10.— Véase L. 17, Tít. 6«, Part. 6, y L. 1, Lib. 25, Tít. 3. Dig., y los 
artículos desde el 190 al 197 Código de Chile. 

Art. 11.— Código de la Luisiana, art. 207.— Código üe Chile, art. 190. 

Art. 13.— L. 9. Tit. 14, Part. 3 — L. 11, § 9, Tít. 5., Lib. 48, Dig., y L. 

29, § 1» Tít. 3, Lib. 22 idem.— Código Francés, art. 313, y Código Sardo, art. 

152. — Cód. de Holanda, art. 307, y véase á Leclercq Droit Romain, tomo 1, pá- 
gina 333. 

Art. 14.— Proyecto de Goyena, art. 104.— Cód. Francés, art. 314, para los tres 
casos.— Cód. Sardo, art. 153, para los dos primeros casos, y Código de Austria, 
art. 155, para solo el primer caso. 

Art. i5.— Código de Chile, art. 183. El Código Francés, art. 316, señala solo un 
mes si el marido se encuentra en el lugar del nacimiento y dos meses si está 
ausente. Lo mismo el Código Sardo, art. 454.— de Ñápeles, art. 238.— de Holan- 
da, art. 311.— £1 Cód. de Austria señala tres meses, art. 158, y un año el de 
Prusia, art. 2., Tit. 2., Partida 2. 

Art. 17.— LL. 14 y 15, Tít. 2, Part. 2. 

Alt. 19.— Proyecto de Goyena, art. 106.— Cód. Francés, art. 317.— Cód. de Chile, 
arts. 184 y 185. 

Art. 20.— Cód. Francés, art. 328 y siguientes.- Cód. de Holanda, art. 324 y 325. 
—Cód. Sardo, arts. 169 y 170. 

Art. 24.— Código Sardo, art. 164.— Zacharia, § 163.- Merlin, Rep. Verb. Matemité, 

3. 
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• TITULO III. 

He la patria potestad. 

' Art. 1. — Proyecto de Goyena, Tít. 7.--LL. 1 y 3, TU. 17, Part. 4.— L. 3, Tlt. 20, 
Part. % y 18, Tit. 8, Part. -4. 

Art. 2. — L. 1, Tít. 19. Part. 4.— L. 9, Tít. 2, Llb, 10, Nov. Rec — La ley ro- 
mana decía : « veluti 'erga Deum religio ut parentibus H patricB pareamur. s LL. 4 y 
5, Tít. 3. Lib. 25. Dig , y 4», Tít. 2, Líb. 27, idem, y 16. Tít. 10, Lib. 37, idem.- 
C6á. Francés, art. 203 y los demás Códigos modernos. — Zacharie, S 131, y véase 
L. 7, Tit. 2, Part. 3, y 13», Tít. 6, Part. 6. 

Art. 3. — Las leyes del Tít. 19, Part. 4. 

Art. 4. — L. 5, Tít. 33, Part. 7, y 2* Tít. 20, Part. 4. — Zachariae, S 131.— LL. 
43 y 44, Dig. de verb. Signif. 

Art. 5. — La Novela 27, Gap. 2, dice: a Quia legum eontentores et ñnpii sint, pá- 
renles tamen sunt, » En contra, L. 6, Tít. 19, Part. 4, y Proyecto de Goyena, art. 72. 

Art. 6. >-Gód. de Chile, art. 232. — Zachariae. $ 131. 

Art. 7. — Código Francés, art. 204.— Zachariie, $ 130. — Toullier. Tom. 14, ndms. 
69 y 70. — En contra, en cuanto á dotar á las hijas, L. 8, Tít. 11, Part. 4. — Cód. 
de Ñapóles, art. 194. — Código de Prasia, en cuanto á los hijos é hijas, y en contra, 
232 y 233. 

Art. 8. — Véase el Título del Matrimonio. Capítulo del Divorcio. 

Art. 12. — Código de Friburgo, art. 192. —En cuanto al enrolamiento militar, en 
contra el Código Francés, art. 274. — Código Sardo, art. 212. — y L. 4, j 11, Dig. 
de re militare. La razón especial de esta ley puede verse en Leclercq, llroit Homain, 
Tomo 1, pág. 4il. 

Art. 16. — L. 3. Tít. 4, Part. 5. — L. 8, Tít. II, Lib. 1, Fuero* Real. 

Art. 20. — Cód. de Chile, art. 242. 

Art. 24. —L. 5, Tít. 17, Part. 4, y L. 13, Tít. 8, Part. 6.— Cód. Sardo, art. 
235. — Estas leyes dan solo el usufructo al padre. En cuanto á los bienes exceptuados, 
Cód. Sardo, art. 2'26. — De Austria, 151, y Cód. Francés, art. 387.-* En contra, L. 
7, Tít. 17, Part. 4. — Las leyes 6 y 7 del mismo título, conforme con el artículo 
en cuanto al peculio castrense y en contra respecto á los otros bienes, y LL. 4, 
6 y 8. Tít. 61, Lib. 6, Cód. Romano. 

Art. 25. — Argumento de la Ley 11, Tít. 4, Part. 6, y Novela 117. —Cód. Fran- 
cés, art. 387. — de Ñapóles, art. 301. —Sardo, art. 227. 

Art. 27. —L. 5, Tít. 17, Part. 4. — Código Francés, art. 385. — de Népoles, art. 
299 y Sardo, 230, y véase la importante L. 8. S ^t Tít. 61, Cód. Rom. 

Art. 29. — Véase sobre la materia Zachari». § 188 y nota 14. 

Art. 30. — L. 5, Tít. 17, Parí. 4. — Código Sardo, árt. 231.— El Cód. Francés, 
«rt. 389, de Holanda, art. 362 y el de Ñápeles, arts. 291 y 311, ponen la cláu- 
sula dvrante el matrimonio» Según eí artículo, y el Código Sardo, el padre ni por 
enviudar ni por contraer segundas nupcias pierde la administración de los bienes de 
los hijos menores de edad. 

Art. 34.— L. 24. Tít. 13, Part. 5.— L. 6, § 2, Tít. 61, Lib. 6, Cód. Rom.— 
Cód. Sardo, art. 232.— de Ñápeles, arts. 291 y 292-de Holanda, art. 364.— £1 Cód. 
Francés guarda silencio. 

Art. 41 .— Código Austríaco, art. 176.— Proyecto de Goyena, art. 163. 

Art. 42. — Proyecto de Goyena, art. 164. — Los Códigos modernos no están con- 
formes con la resolución de este artículo. En unos la patria potestad pasa á la madre, 
después del fallecimiento del padre, con todos los derechos y obligaciones impuestas 
á este : en otros la patria potestad de la madre es limitada en sus facultades : en 
otros lo es en sus derechos, no dando á la madre sino la mitAd del usufructo en los 
bienes del hijo m'enor que está en su poder, y en otros, que son lo menos, la 
patria potestad se acaba con la muerte de los padres. 

£sta era la marcha natural de la civilización, elevando, contra lai mas antigua» 
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eestumbres, la condición de las madres de familia. El derecho ha marchado tam* 
lii^n, y acabará por ser reconocida en los países cultos la necesidad y conveniencia 
de poner á la madre en sus relaciones de derecho, é la par de los padres. 

El Derecho Romano y las Partidas negaron la patria potestad y todas sas Ten- 
tajas á la madre, aunque la ley romana decia: anón minorem curam erga fi-^ 
liorum utilitatem matre* eonstat frequenter impenderé, » ¿ Cuál era pues la razón de no 
dar á la viuda los derechos todos que sobre los hijos tenia el padre? Solo la 
razón histórica q\ie en el matrimonio, la mujer comenzó por ser una hija de familia. 
Después fué conveniente darle la tutela de loe hijos, una patria potestad supletiva sin. 
los derechos de la verdadera patria potestad, y después fué preciso autorizarla, con 
uno de los mas importantes derechos de los padres, la necesidad de su asentimiento^ 
para el matrimonio de sas hijos. Al fin, el mayor número de legisladores ha dado 
á la madre viuda, la misma autoridad, poder y derechos sobre sus hijos y sus 
bienes, que los que tenia el marido. £1 Sr. Goyena en una nota al art. 164 de su 
proyecto, funda muy bien el articulo que de él tomamos. 

Art. 43. — LL. 1 y 8, Tít. 7, Part. i.— L. 8, Tit. 1, Lib. 5, Nov. Rec. 

Art. 44. —L. 4, Tít. 20, Part. 4. — L. 2, Tít. 52, Lib. 8, Código Romano y 
Novela 153. 

Art . 45. — Argumento de la L. 5, Tit. 16, Part. Q.—Áutent Sacramentum k la L. 
2, Tit. 55, Lib. 5, Gód. Rom. — Véase Código Francés, art. 386. —de Ñipóles, art. 
300. —Sardo, art. 235.— Holandés, 372. — Es espreso el Código de Vaud, art. 206. 

Art. 46.— L. 18, Tít. 18, Part. 4. — L. 5, Tít. 12, Lib. 3, Dig. — L. 12, Tít. 
4, Lib. 1, Cód. Rom. — Cód. de Austria, arts. 77 y "8 —Gód. de Prusia, Til. 2, 
Part. 1, arts. 90 y 91. — Gód. de la Baviera, art. 7, N» 2, Cap. 5, Lib. 1. 

TÍTULO IV. 

De la legUimacion. 

Art 1. — L. 4, Tít. 15, Part. 4. — L. 2, Tít. 13, Part. 4. —Gód. Francés, art. 
331. — Holandés 327 y demás Códigos extrangeros.— L. 5, Tít. 27, Lib. 50, Cód. 
Rom. En estas leyes y en estos Códigos están excluidos los hijos incestuosos, aun- 
que se pueda obtener la dispensa del impedimento. Goyena en su Proyecto excep- 
túa los hijos de parientes entre el segundo grado de afinidad y el tercero de consan- 
guinidad, según la computación civil, es decir, hijos de cuñados y de tio ó tia y 
de sobrino ó sobrina. 

Art. 6.— Código de Francia, art. 332. — de Ñápeles, art. 254. — Holandés, 334. — 
Sardo, art. 173. — En contra, Gregorio López, Glosa 9, á la L. 1, Tit. 13, Part. 4. 

Art. 7. — Cód. Francés, art. 331. — Holandés, 327. 

Art. 8. — Gód. Francés, art. 334. — Holandés, 336 y Sardo, 180. 

Art. 9. — L. 1, Tit. 13, Part. 4. — Código Francés, art. 333. — de Népoles, 254 y 
Sardo, 176. 

Art. 11.— Véa^e la nota al' art. 208, inciso 3, del Código de Chile. 

TÍTULO V. 

De los liijo« naturalesy adulterino», incestuosos 
y sacrilegos. 

CAPÍTULO L 
De los hijos naturales. 

Art. 2.— Prohiben la indagación de la paternidad los Códigos de Francia, Cerdeña, 
I^ápoles, Holanda, Haití, Hesse, de Chile y el Proyecto del Sr. Goyena del Código 
Civil de España. La permiten: la Luisiana, la Sueeia, Noruega, Dinamarca, España, 
Inglaterra , Austria, Baviera, la Prusia «y todos los Códigos Suizos. 

La razón que se dá para prohibir la indagación de la paternidad es que darla lu- 
gar á pleitos inmorales y escandalosos ; pero precisamente las leyes, que la permiten 
tienen en mira evitar fraudes y escándalos de un orden superior. En las cuestiones de 
filiaciones naturales, la indagación de la paternidad no tendría el resultado de descu- 
brir un crimen. Las leyes no castigan la unión de las personas libres. Ningún hom-- 
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bre se jazgarU deshonrado porque se descubriera que era el padre natural de ana 
persona, i Dónde está, pues, el descubrimiento del acto escandaloso? Entre tanteólas 
leyes de diversas naciones la han permitido, y han debido permitirla, porque ellas au- 
torizan para dejar al hijo natural toda la sucesión con perjuicio de los ascendientes : 
de otra manera seria permitido exheredar á los ascendientes con solo llamar 
hijo natural al heredero instituido. Las leyes han debido permitir la indagación de 
la paternidad en las cuestiones de parto supuesto, de falsas filiaciones, toda vez que 
los padres quieran desconocer á los hijos, que verdaderamente no lo sean, y no han 
podido dejar de permitirlo en los cuestiones de filiaciones adulterinas. Si se priva, 
pues, la indagación . de la paternidad, . se dá lugar á verdaderos escándalos, y se 
destruyen todas las leyes que crean el orden de las familias. 

¿Y cómo evitar en los juicios la discusión de hechos inmorales ó escandalosos? 
Los pleitos sobre estupros, nulidad, de matrimonios, los pleitos de amancebamiento de 
hermanos con hermanas, los pleitos sobre incestos, sobre adulterios de la mujer ó del 
marido, son verdaderamente pleitos escandalosos, y sin embargo es de toda necesidad 
permitirlos y entrar en la indagación y prueba de los hechos. 

Se hA reconocido la necesidad de permitir la indagación de la maternidad. Su-> 
póngase que una joven ha concebido un hijo fuera de matrimonio : que oculta el parto 
para cubrir su honor y pone al hijo fuera de su casa. Corriendo el tiempo esta 
mujer se casa, es la madre de familia, reputada honrada por su marido y por sus 
hijos, i Se permitirá este juicio escandaloso é inmoral que vá a quitar el honor de 
una mujer casada y traer el desorden en toda su familia ? Sí, contestan los autores 
del Código Francés, porque la indagación de la maternidad debe ser permitida, por- 
que la madre es cierta, el hecho puede probarse, no asi la paternidad. ¿Y el 
escándalo y la moralidad del juicio? Luego no es por la moral que se prohibe la 
indagación de la paternidad, sino por lo dificil de la prueba de los hechos. 

La madre siempre es cierta, y por esta vulgaridad de antigua jurisprudencia, se 
permite la indagación de la maternidad y se prohibe la de la paternidad. En la na- 
turaleza de las cosas, la maternidad es cierta é indudable; pero no en el pleito, en 
el juicio, sino es que él juez hubiese asistido al parto. £1 juez tiene que decidir el 
caso por las declaraciones de testigos, por ios informes de los sirvientes, por las 
pruebas comunes, pruebas iguales á las que pueden darse sobre la paternidad. 

Los Códigos que no admiten la indagación de la paternidad se ven en la necesi- 
dad de permitirla por las pruebas de escritura pública ó de actos auténticos, y las 
niegan por las pruebas comunes de presunciones de los hechos accesorios que cons- 
tituyen la posesión de estado. Así, la paternidad demostrada por los hechos mas 
incontestables, justificada por la posesión de estado la mas notoria, confesada aun 
por las declaraciones autógrafas mas precisas, podrá ser impunemente desmentida á 
nombre de la ley, y salvada la primera obligación de un padre de alimentar ñl 
hijo á quien ha dado el ser, mientras no se le pruebe que es el padre por es- 
critura pública ó por actos auténticos. Pero la verdad de la escritura pública es 
meramente una presunción de la ley, desmentida todos los dias, igual á la pre- 
sunción de verdad de la declaración de los testigos. Las leyes, no pudiendo llegar 
á una perfección absoluta, se han guiado, en la constitución de las pruebas, por 
lo que regularmente sucede, por meras presunciones de hombre, presunciones que en 
otros casos pueden ser mayores y mas fuertes que la escritura pública, que los ac- 
tos auténticos. Según sean los hechos accesorios que se deduzcan en el juicio pa- 
ra probar la paternidad. Guando un hombre ha sostenido y mantenido á la madre, 
cuando ha sostenido y mantenido al hijo de ella, tratándolo como hijo suyo, cuan- 
do lo ha presentado como tal á su familia y á la sociedad, y en calidad de pa- 
dre ha provisto á su educación, cuando ante cien personas y en diversos actos ha 
confesado ser padre de él, no puede decirse que no ha reconocido al hijo de una 
manera tan probada como si lo hubiera hecho por una confesión judicial. La po- 
sesión de estado vale mas que el título. £1 título, la escritura pública, el asien- 
to parroquial, la confesión judicial, son cosas de un momento, un reconocimiento 
instantáneo, mas la posesión de estado, los hechos que la constituyen, son un re- 
conocimiento continuo, perseverante, de muchos y variados actos, de todos los dias, 
de todos los instantes. La posesión de estado es así por su naturaleza una prue- 
■ ba mas perentoria que la escritura pública, que los actos auténticos, es la eviden- 
cia misma : es la prueba viva y animada : la prueba que se vé, que se toca, que 
marcha, que habla: la prueba en carne y hueso como decía una Corte Francesa. 
El juez puede, pues, por los hechos que constituyen la posesión de estado, dar una 
sentencia sobre la paternidad con una conciencia mas segura que lo que le daria 
una escrituia pública, un asiento bautismal. 

Art. 4..- Código de Chile, art. 276. 

Art. 5. —En contra, L 2, Tít. 17, Part. 4.— Zachariee^ j 171. 

Art. 6.— Zacharia, lugar citado. 
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Art. 7.— L. 3, TU. 8, Lib. 3. Fuero Real.— Zachari», $ 171,* inciso 2. y véase 
el § 131, nota 10.— Merlin, Rep. verb. education, § 2. 

Art. 8.— Zacharitt, § 171, inciso 8.— Código de Chile, art. 279, inciso último. 

Art. 13— L. 2, TU. 2, Part. 4.— Zachariíe, § 17Í, inciso 7 — Proudhon, de usu- 
fruit, tomo 1, página 124.— En contra, Favard, verb. enfani natwel, % 2, cuestión 
muy debatida. En Zachariae y Favard pueden verse los autores que principalmente 
Ja han tratado. 

CAPÍTULO II. 
Be los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos, 

Art. 15.- Zachari», § 172, nota 1. 

Art/ 20. —El derecho romano los privó de alimentos. Autent. 2, á la L. 6, Tít. 
5, L.ib. 5, Cód. Lo mismo las Leyes de Partida. L. 10, Tít. 13, Part. 6.— L. 4, 
Tít. 3, Part. 6, y L. 5, Tít. 20, Lib. 10, Nov. Rec. Se los conceden también el 
Código Francés, art. 762. — El de la Luisiana, art. 914.— Be Holanda, 914.— £1 de 
Ñapóles, 678.— £1 Sardo. 957. 

Art. 21. Sobre este y los tres artículos anteriores, Zachariee, S 172. 

TÍTULO VI. 

nel parentesco^ «hs grados, j de los dereelios y 
obligaciones de los parientes. 

Art 1.— Cód. de Rusia, art. 143. 

Art. 2..— La L. 2, Tít. 13, Part. 6, confunde los grados y las líneas : Tres gra^ 
dosj dice, 6 lineas son de parentesco, 

Art. 3.— La L. 2, Tít. 6, Part. 4, con un árbol genealógico esplica esta mate- 
ría. £1 Código Francés la trata desde el art. 735 muy confusamente, y lo siguen 
el de Ñapóles, desde el art. 656 al 658.— El de Holanda, desde el 346 al 349.— . 
El Sardo, desde el 917 al 921. . 

CAPÍTULO I. 
Del parentesco por consanguinidad. 

Art. 8.— El Sr. Goyena acepta el modo de contar los grados de la Ley de Par- 
tida. Él redacta así : <r En todas las líneas hay tantos grados cuantas son las per- 
oc sonas descontando la del tronco. j> La L. 2, Tít. 3, Part. 4, dice: cuantas son 
la» personas quitada una, tantos son los grados entre ellas. Se cree que la palabra 
persona da una idea mas clara que la palabra generación: pero es tan antiguo el 
uso de la palabra generación^ que habría algún inconveniente en substituirla por 
persona, que está comprendida en la palabrea ..generación. La Instituta dice : semper 
generata persona gradum adjicit. Lib. 3, TÍt. 6, S 7. 

Art. 18.— En la L. 2, Tít. 6, Part. 4, se explican las diferencias de la com- 
putación civil y canónica, sobre la línea colateral. En la linea recta, es la mis- 
ma en el derecho civil que en el canónico, cuya regla es que los grados son tantos 
cuantas son las personas, menos una. En la linea colateral, el derecho civil es di- 
ferente del derecho canónico. La regla del derecho canónico es que las personas 
distan entre si tantos grados, cuantos distan del tronco común. Guando la línea 
colateral es desigual, la regla es, que las personas distan entre sí tantos grados, 
cuantos dista del tronco común la mas remota de ellas. 

CAPÍTULO IL 
Del parentesco por afinidad. 

Art. 19.— En el parentesco por afinidad no hay grados porque no hay generacio- 
nes. La computación se hace por analogía, suponiéndose que los dos cónyuges for- 
man ana sola persona. 

Digitized byVjOOQlC 



22 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

CAPÍTULO IV. 

Derechos y obligaciones de los parientes. 

Art. 23.— -En el Derecho Romano el orden de la obligación de alimentos era el 
siguiente : I» el padre, 2* los ascendientes paternos, 3<^ la madre, , i^ los ascen- 
dientes maternos. L. 5, S* 2 y 8% Tít. 3, Lib. 25, 'Dig. En el caso de divorcio 
la madre rica reemplazaba inmediatamente en esta obligación al padre. Novela 117, 
Cap. 7. La ley romana hizo obligación privativa de la madre criar á los hijos me- 
nores de tres años. L. 9, Tit. 47, Lib. 8, Cód. La ley de Partida adoptó en 
todas sus partes la ley romana. L. 3, Tit. 19, Part. 4, y después de los tres 
años impone la obligación al padre y subsidiariamente á la madre; después á los 
ascendientes sin distinción de linea, L. 4, idem. Por este Código se hace común 
á los dos esta obligación; pues también á la madre se le dá toda la autoridad 
y beneficio que tenia el padre sobre sus hijos y los bienes de ellos. La obligación 
entre los hermanos estaba eiítablecida por la Novela 89, Cap. 12, § 6. Las leyes 
de Partida no la admitieron. Yo he aceptado en esta parte el art. 197 del Códi- 
go de Ñapóles. 

Art. 26.— LL. 4 y 6, Tít. 19, Part. 4.— Pero no se reputa pobre ó necesitado 
el que puede vivir de su trabajo. Dicha L. 6, y L. 5, § 7, Tít. 3, Lib. 25, Dig. 

Art. 29. — El Código Sardo, arts. 109 y ItO conserva los alimentos necesarios á 
los hijos que se casasen contra la voluntad de los padres. Conforme con el arti- 
culo cuando haya una causa de desheredación, el mismo Código, art. 743 y L. 6, 
Tít. i?, Part. 6.— y Novela 115, Cap. 3 y 4. 

Art. 30.— Cód. de Holanda, art. 384.— Sardo, 2098.— Prusiano, 413.— Las leyes es- 
pañolas guardan silencio sobre la materia. 

Art. 31 y 32.— L. 7, Tít. 19, Part. 4. 

TÍTULO VIL 
De la tutela. 

CAPÍTULO PRIMERO. 
De la tutela en general, 

Art. 1.— L. 1, Tít. 16, Part. 6. — Por el derecho romano solo se daban tutores 
á los varones huérfanos menores de catorce años y á las mujeres de doce. Desde 
esta edad hasta los veinte y cinco se daba ¿ unos y otros curadores. Las LL. 
1 y 13, Tit. 16, Part. 6, aceptaron esta legislación. Los Códigos modernos con 
excepción del de la Luisiana, no la han admitido, y por ella los tutores se dan 
á los menores, hasta que llegan á la mayor edad. La distinción de las leyes roma- 
nas y de Partidas, á mas de no fundarse en razón alguna, causa todos ios dias 
cuestiones judiciales sobre si los impúberes podían ó no ser obligados á recibir cu- 
radores, ó sobre la validez de sus actos, etc. 

Art. 2.— L. 12, Tít. 16, Part. 6.— Por el derecho romano y de Partidas perdían 
• el derecho á suceder ab intestato al menor. L. 10, Tít. 58, y L. 6, Tít. 56, 
Código Romano. 

Art. 3.— Código Francés, art. 419.— Proyecto de Goyena, art. 173. 

Art. 4.-LL. 15 y 17, Tít. 16, Part. 6.-LL. 2 y 3. Tít. 7, Lib. 3, Fuero 
Real. Hasta donde se estieñde esta representación. — Zacharioe, i 196, y nota 7, 
al 8 207. 

Art. 6.— L. 3, Tít. 16, Part. 6. 

CAPÍTULO II. 
De la tutela dada por los padres. 

Art. 7. — Código Francés, art. 397. — De Ñápeles, art. 319. — de la Luisiana, _ o rt. 
275. — El Código Sardo solo reconoce esta facultad en el padre, art. 245. — Lo mismo 
el de Yaud, art. 214.— Lo mismo el Código Romano, L. 120, de verb. sig. y L. 
4, Tít. 2, y 4* Tít. 3, Lib. 26, Dig. —Esta es también la disposición de las leyes 
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de Partidas, LL. 2 y 3, Tít. 16, Part. 6. — En caanto á la menor edad de los pa- 
dres, Zachariae, nota 12 ar § 208. En cuanto al nombramiento por escritura pú- 
blica, véase el Código Francés, art. 392 y 398. 

Art. iO.—L. 11, Tít. 16, Part. 6. — L. 3, § 6, Tít. 7, Lib. 26, Dig. Toullier, 
Tom. 2, N« 1123.— Zacharise, nota 3 ai $ 198. — Freminville, Traite de la mínorité 
et de la tut. N» 121.— En contra, Gód. de Chife, art. 361. 

Art. 11. — Proyecto de Goyena, art. 117. — LL. 4 y 10, Tít. 2, Lib. 26, Dig. 
Art. 12.— LL. 6 y 8, tít. 16, Part. 6, 

CAPÍTULO III 
De la tutela legitima. 

Art. 13. — La L. 9, Tít. 16, Part. 6, solo da lugar á la tutela legítima, cuando 
el padre no nombrase tutor en su testamento ; véase á Greg^orio López sobre dicha 
ley y compárese con la L. 12 del mismo Tít. Lo mismo que lá ley de Partida, el Cód.> 
Francés, art. 402. — el de Ñapóles, art. 665, y Sardo, art. 257. Pero si los padres 
hubiesen nombrado tutor y este ño lo fuese, 6 dejare la tutela, tenia en tal caso 
lugar la tutela dativa, y no la legítima. Conforme con el artículo el Código de la 
Luisiana, art. 282, y las leyes romanas 11, Tít. 2 y 6», Tít. 4, Lib. 26, Dig. 

Art. 14. — La ley romana prefería en la tutela legítima á la abuela del huérfano, 
Autent. matri. Tít. 35, Lib. 5, Cód. — £1 Código de las Partidas dá derecho á la 
tutela á todos los parientes del menor, por el orden de su proximidad en el pa- 
rentesco, L. 9 y 11, Tít. 16, Part. 6 y también la L. 2, Tít. 7, Lib. 3, Fuero Real. 
£1 Código Francés da la tutela aun á los bisabuelos, art. 404. Lo mismo el Código 
Sardo. 

CAPÍTULO IV 
De la tutela dativa, 

Art. 16. — L. 12, Tít. 16, Part. 6. -Véase el comentario de Gregorio López á la 
L. 9, del mismo Tít. — Por el Código Francés, por el Sardo y otros, la tutela da-^ 
tiva la defiere el consejo de familia. 

CAPÍTULO V. 
De la tutela de los hijos naturales. 

Art. 18. — L. 8, Tít. 16. Part. 4. — L. 4, Tít. 29, Lib. 5, Dig. y véase L. 7 
Tít. 3, Lib. 26, Dig. —El Código de Holanda, art. 408, no exige que los instituya 
por herederos. Lo mismo el de la Luisiana, art. 279. — El Código Francés guardft 
silencio sobre la materia. En varios códigos está determinado que el que dejare algún 
legado á los menores ilegítimos, pueda nombrarle tutor. He creído deber limitar tal 
facultad á solo nombrarles administradores de los bienes que les hubiere legado, pues 
que la tutela es un gran poder que no debe constituirse por un simple legado. 

Art. 19. — Proyecto de Goyena, art. 270. 

Art. 20. — Código de Holanda, art. 421. 

TÍTULO VIII. 

De los que no pueden ser tutores. 

Art. 1. — LL. 4 y 7, Tít. 6, Part. 6.-Lib. 1, Tít. 25, § 3, Instit. 

2. L. 4, Tít. 16, Part. 6. 

3. Dicha L. 4, y L. 1, Tít. 7, Lib. 3, Fuero Real. — Lib, 1, Tít. 14, §2, Instit. 

4. Código de Chile, art. 497. 

5. Código de Chile, art. 497. 

6. Código de Chile, art. 497. 

7. Código de Chile, art. 498. 

8. L. 4, Tít. 16, Part. 6, y Autent. matri, Tít. 35, Lib. 5, Cód. Rom. 
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9. L. 1, Tit. 18, Part. 6, y L. 3, § 12, Tít. 10, Lib, 2íJ, Dig. 

11. L. II, TU. 16, Part. 6. en cuanto á los deadores, y Novela 72, Cap. 1, 
en cuanto ¿ los acreedores. — Lo mismo el Código de Chile, art. 506. 

12. L. 1, Tit. 18, Part. 6. — L. 6, J 18 y 21«, Tít. 1, Lib. 26, Dig. 

13. L. 1, Tít. 18, Part. 6, y L. 3, Tít. 10, 1.1b. 26, Dig. 

15. Cód. de Chile, ort. 498. 

16. L. U, Tit. 16, Part. 6 y Novela 123, Cap. 5. —Código Sardo, art. desde 
el 302 al 305. — Véase sobre este inciso al Código Francos, art. desde el 442 
al 445, y el Cód. de Ñapóles, desde el art. 365 al 368. 

TITULO X. 
De la administración de la tutela. 

' Art. 3.— LL. 15 y 17, Tít. 16, Part. 6.— LL. 2 y 3, Tit. 7, Lib. 3, Fuero 
Real.-LL. 12, 30 y 33, Lib. 26, Dig. 

irt. 4.— Proemio al Tit. 16, Part. 6 — L. 9 de dicho Tit.— Zachariie, $ 220. 

Art. 5.— L. 94, Tit. 18, Part. 3.— L. 15, Tít. 16, Part. 6.— L. 23, Dig. de 
ctdminit et periculo tii<62(B.~Zachari»^ g 218, nota 1. 

Art. 7.— L. 5, Tit. J4, Part. 7.— Cód. de la Prusia, arti 231,— Austríaco, 217.— 
Sardo, 314. 

Art. 8.-L. 20, Tít. 16, Part. 6.-L. 3, Tít. 2, Lib. 27, Dig. y 3. Tít. 7, Lib. 
26, id.— Código Francés, art. 454.— Sardo, 328.— de la Luisiana, art. 343. 

Art. 9 y 10.— L. 15, Tít. 16, Part. 6.— L. 24, Tít. 37, Lib. 5, Cód. Rom,— 
L. 7, Tít. 27, Lib. 26, Dig,— Cód. Francés, art. 451.— Holandés, ^rt. 444.— Sardo, 
316.— ^achariae, § 219. 

Art. 11.— Código Francés, art. 451.— Novela 72, Cap. 4.— Zachari», $ 219. 

Art. 15.— L. 20, Tít. 16, Part. 6,~L. 3, Tít. 2, Lib. 27, Dig., y 3». Tít. 7, 
Lib. 26, id. 

Art. 16 — L. 24, Tít. 27, Lib. 5, Cód. Rom.— L. 3, Tít. 7, Lib. 26, Dig.— Estas 
leyes señalaban el término de seis meses para la colocación del dinero que hubie- 
se en los bienes del menor, y dos meses par» lo que sobrase de las rentas. Lo 
mismo el Código Francés, arts. 455 y 456.— El de Ñapóles, arts. 378 y 379.— El 
Sardo, 329 y 330.— El de la Luisiana, art. 341, cuando la snm& llegase á 500 pesos 
fuertes. — £1 de Holanda, art. 449, cuando el sobrante llegue á la cuarta parte de 
las rentas del menor, el empleo debe ser en fondos públicos, en bienes raices ó 
& interés sobre hipoteca. Por la Novela 72, Cap. 7, el tutor cumple con guardar 
bien el dinero del menor, y solo estaba obligado á emplearlo cuando todo el pa- 
trimonio consistiera en dinero, ó no tuviese el menor otras rentas de que mante^ 
nerse. 

Art. 18.— ZachariaB, § 221. 

Art. 19.— Véase la L. 16, Tít. 16, Part. 6, y la 20 del mismo Título que no 
permite ni que para esos objetos se disminuya el capital de los menores, 

Arts. 26 y 27.— L. 4, Tít. 5, Part. 5 — L. 60, Tít. 18, Part. 3.— L. 18, Tít. 16, 
Part. 6.— L. 27, Tít. 37, Lib. 5, Código Rom.— L. 5, S 14, y 13«, Tít. 9, Lib. 
27, Dig.— Código Francés, art. 457.— de Holanda 451 y siguientes,— Código Sardo, 
art. 331 y 374. 

Art, 28.— Pothier sostiene por una razón jurídica de muy poco peso que el tutor 
no puede provocar la división de la cosa que con otro tenga pro-indiviso. «Trata- 
do de. las personas», part. 1, Tít. 16, art. 3, § 2; pero véase L. 1, Tít. 15, Part. 
6.— L. 14, § 2, y L. 15, Lib. 10, Dig. y L. 77, § 20, Lib. 31, id.— L. 5, Tit. 
37, Lib. 3, Cód. Rom. 

Art. 29.— Zachari» largamente trata la materia en el § 21. inciso 4, y en las 
notas 33 y siguientes. 

Art. 35. — No 1.— Muy importante en la materia la L. 22, Cód. Rom. — De administ, 
Tut. que revocó las leyes anteriores. 

Núm. 4 — Ni en el Cód. Rom., ni en nuestras leyes hay disposición algiina sobre 
la materia; pero el articulo es conforme con el Cód. Francés, art. 461.— de Ná-i 
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Art. 47.-Cód. Francéí?, art. f981.— de Ñapóles, 1773.— Sardo, 1913.— Holandés, 1798. 
-L. 125. TU. 16, Llb. 50, Dig. 

Art. 48 — l<a materia de intereses convencionales se encuentra tratada extensampFte 
en muchos escritores del primor crédito, que se podrían citar en apoyo del •articulo. 
Regularmente los Códigos de Europa sojí contrarios á la libertad de las convenciones 
sobre intereses de los capitales 

Art. 49.— Me he abstenido de proyectar el interés legal, porque el interés del dinero 
varia tan de cpnlinuo en la República, y porque es muy diferente el interés de los 
capitales en los diversos -pueblos. Por lo demás, el interés del dinero en las obliga- 
•ciones de que se trata corresponde á los perjuicios é intereses que debía pagar el deu- 
dor moroso. 

'Art. 50.— Véanse Gód. Francés, art. 1154— de Holanda, 1287.— En contra de lo« in- 
tereses de intereses, Gód. Sardo, art. 1215, y L.' 28, Tít. 32, Lib. ^ Cód. Rom. 

Art. 51.— L. 13, Tít. 11, Part. 5— Gód.. Francés, art. 1908.— Sardo. 1935.— Ho- 
landés, 1806 —de Niípoles.. 1780.^Prubiano, 8i3. Sección 1, Tít. 21, Parte 1 y L. 
43, Tít. 3, Lib. 46, Dig. 

TÍTULO vm 

De las oMigacionem de liaeer 6 de no liaeer. 

Art. 1. — Sobre este capítulo véase Marcadé, sobre el art. 1142, del Cód. Francés. 

Art. 5. — El Cód. Francés por el art. 1142, declara que toda obligación do hacer ó 
de no hacer se resuelve en caso de inejecución por parte del deudor, en la satisfac- 
ción de los daños é intereses; pero por el art. 1144, declara que el acreedor puede 
también en caso de inejecución ser autorizado á hacerlo ejecutar él mismo á costa 
del deudor. Marcadé sobre el art. 1144, concilla esta aparente contradicción, di- 
ciendo que el art. 1142 no debe tomarse á la letra, cuando declara que toda obligación 
de hacer ó de no hacer, se resuelve en caso de inejecución en la satisfacción de daños 
é intereses. Esto no sucede sino en dos casos: 1» cuando la ejecución forzada no po- 
dría resultar sino de una violencia dirijida contra la persona del deudor, y 2*^ cuando 
el acreedor, . aunque pudiendo obtener la ejecución directa por la fuerza, se contentara 
con la satisfacción de los daños é intereses. Los Códigos de Europa copian, tanto el 
art. 1142 del Código Francés, como el art. 1144. £1 ' Código de la Luisíana en los 
arts. 1920 y 1921 dice : a En caso de inejecución de un contrato que contenga obli- 
gación de hacer ó de no hacer, aquel en cuyo f{|Vor se ha contraído la obligación 
puede pedir daños y perjuicios, ó si esta indemnización es insuficiente, reclamar la 
ejecución del contrato, á su elección, y en todos casos, danos y perjuicios.» Las leyes 

de Partida son mas claras á este respecto <r el juez débelo apremiar que lo 

faga ansi como fué puesto, é lo prometió,» dice una de ellas. LL. 12, Tít. 11| 
Part. 5, f 5S Tít. 27, Part. 3. 

TÍTULO IX. 
De las obligaeidnes alternativas. 

Art, 1.— Savigny, Derecho de las Obligaciones, S 38. 

Art. 2.— LL. 23 y 24, Tít. li, Part. 5.— L. 10, S 6, Tit. 3, Lib. 23, Dig.— L. 
2, Tít. 4, Lib. 13, Dig.— Cód. Francés, arts. 1189 y 1191.— De Ñapóles, arts. 1142 
y 1144.— Sardo, 1280 y 89.— Marcadé clasifica muy bien las obligaciones alternati- 
vas, sobre el art. 1189. 

Art. 3.~LL. 23 y 24. Tít. 11, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1190. —Sardo, 1281. 
— Holandés, 1316.— Napolitano, 1143.— El principio es general; en todos los actos y 
contratos, el deudor tiene la elección. Una declaración verbal no le obligarla, y 
él puede cambiar de idea hasta que haya cumpli'do la prestación. Cum puré <<t- 
pulatus sum, dice la ley romana, illvd attí iliud dari licebit tibU gtioties volee mu- 
tare .voluntatem in eo quod prcestaturvs sis. {L. 138, Dig. de verb. ohlig. ) Quamdiu 
id quo promissum est, solvatur (L. 106, Cód. J— Las mismas reglas se aplican á los 
otros contratos. Así, el vendedor que vende muchas cosas bajo una alternativa, co- 
mo el comprador que promete en retorno del objeto comprado muchas prestaciones 
alternativas, tiene la elección en el pago de las diferentes cosas prometidas ó ven- 
didas. (LL. 25 y 34, § 6, Dig. de contr. emt. y 21, §6, de act. emt. ) Cuan- 
do un comodatario 6 locatario, pierde por dolo 6 culpa la cosa que se le habi« 

6, 
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confiado, queda obligado á pagar una indemnisacion al propietario; pero eaando el 
propietario recobra después la cosa, el que la ha pagado debe obtener, Ó el dine- 
ro que ha entregado, ó la cosa; de otra manera el propietario se enriquecerla i 
6u costa. La elección entre lo dado en pago ó la cosa, queda para el que ha 
hecho el pago. Lo mismo puede decirse cuando en un pleito sobre la propiedad, 
pierde la cosa por dolo ó culpa, y paga una indemnización al de*nandante ; si el 
propietario recobra la cosa. La necesidad de recibir la cosa no puede imponerse 
á aquel que la ha pagado contra su voluntad, porque el puede repetir la suma 
que ha entregado por una condüio <tne cau»a. Si, al contrario, el prefiere la cosa, 
no se le puede rehusar, porque la indemnización que él ha pagado tiene lagar de 
compra. ( L. I, Tit. 4, Lib. 41, Dig.) 

La facultad de elejir pasa á los herederos del que tenia el derecho de hacer 
la elección, y aun al cesionario del derecho, porque es ai derecho que es inheren- 
te la facultad de elegir ( L. 72, de Terb. oblig. ) 

Si el deudor que tenia el derecho de elegir considera por error que la una de 
las prestaciones era objeto de una deuda pura y simple, y por este error no usa 
de su derecho, él puede repetir lo que ha pagado por la conditio indebit, y dar 
en cambio la otra prestación. ( L. 10, C6á. de Cond. ind. ) Véase sobre esta ma- 
teria á Savigny, Derecho de las Obligaciones, tom. 1, 9 38. 

Art. 4.-L. 72, Tit. 3, Lib. 46, Dig.— Gód. Francés, art. H92.-dc Ñapóles, 1045. 
—Sardo, 1282. 

Art. 5.— L. 23. Tit. 11, Part. 5.— L. 2, Tit. 4, Lib. 13, Dig.— Cód. Francés, art. 
1193.— Sardo, 1283.— de Ñápeles, 1146. 

Art. 6.— Pothier, al núm. 247 de Oblig. —Zacharis, f 532, nota 4*. 

Art. 7.— Cód. Francés, art. 1194.— Napolitano. 1147.— Holandés, 1312.— Sardo, 1284. 
— L. 95 Dig. de solut. La aplicación de las reglas sobre la prestación de la cul- 
pa y del caso fortuito en las obligaciones alternativas, según el derecho romano, 
presenta algunas soluciones interesantes : —Si una de las cosas ha perecido por caso 
fortuito, la obligación viene á ser para y simple; es decir, que el deudor es obli- 
gado á dar la otra (1). Si es por culpa del acreedor que una de las cosas ha 
perecido, el deudor que tiene la elección puede tenerse por libre de la obligación, 
ó bien dar la cosa que queda, y demandar el valor de la .cosa que ha perecido 
por culpa del acreedor (2). Si en este último caso la elección pertenecía al 
acreedor, la pérdida de la cosa trae la liberación del deudor (3). Si las dos co- 
sas han perecido, es preciso distinguir: si ambas han perecido por caso fortuito, 
el deudor queda libre de la obligación (4). Si la primera de las * cosas prometi- 
das ha perecido por caso fortuito, y la otra por culpa del deudor, este es obli- 
gado por el valor de la última (5). Si la primera ha. perecido por culpa del 
deudor, y la otra por caso fortuito, el derecho romano', prescindiendo de los prin- 
cipios estrictos, da al acreedor por motivos de equidad una acción de dolo para 
demandar el valor de la cosa que habia perecido la última. . Si las dos cosas han 
perecido por culpa del acreedor, el deudor puede reclamar el valor de la que 
quisiera ( 6 ) ; á no ser que el acreedor no tuviese la elección, porque en este 
caso el deudor no podría demandar sino el valor de la última que hubiese pere- 
cido (7). Si la primera ha perecido por culpa del acreedor, y la otra por caso 
fortuito, el deudor es libre y puede demandar el valor de la primera (8). 

Art. 8.— L. 18, Tit. 11, Part. 5.— L. 9, Tit. 14, Part. 5,- Cód. Francés, art 
1195. 

TÍTULO X. 
De las obligaeioneÉi faeultotiTas. 

Art. 2.— Por ejemplo, si es ó no obligación divisible ó indivisible. 

Art. 9 —Cód. de Chile, art. 1507.— Son muy notables las diferencias entre la 
obligación facultativa y la obligación alternativa: 

(1) L. 34, Tit. 1, Lib. 18, Dig. 

(2) L. 105. Tit. 1, Lib, 45, Dig. 

(3) Cita anterior y L. 95, Tit. 3, Lib. 46, Dig. 

(4) L. 31, $ 6, Tit. 1, Lib. 18, Dig. 

(5) L. 95, I 1. Tit. 3, Lib.. 46, Dig. 

(6) L. 55, Tit. 2, Lib. 9, Dig. 

(7) L. 95, Tit. 3, Lib. 46, Dig. 

(8) L. 55, TU. 2, Lib. 9, Dig. 
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La primerA comprende una sola prestación y la segunda yarias.— En la obligación 
facaltativa la prestación accesoria no forma objeto de la obligación ni la caracte- 
riza: es meramente adjunta para facilitar el pago. Entre tanto, el carácter de 
una obligación alternativa queda en suspenso hasta que se verifique el pago, y se 
determina según la prestación, por medio de la cual el pago se ha efectuado. 

En la obligación alternativa basta para su validez que una ú o^ra de las pres- 
taciones comprendidas en la obligación sea exenta de vicios, cuando en la obliga- 
ción facultativa basta para invalidarla el vicio en la prestación principal, aunque 
DO lo haya en la obligación accesoria. 

En la obligación alternativa el acreedor debe pedir el pago de las diferentes 
prestaciones que forman el objeto de la obligación, dejando al deudor la libertad 
de cumplir coa la que eligiere, mientras que en la obligación facultativa basta que 
pida la prestación principal. 

La obligación alternativa no se extingue sino cuando las diversas cosas que for- 
men el objeto de la prestación comprendidas en la obligación, hubiesen todas pe- 
recido sin culpa del deudor, y antes que éste se hubiese constituido en mora; y 
la obligación facultativa se extingue, cuando hubiese perecido el objeto de la pres- 
tación principal, aunque existiera el de la prestación accesoria.— Sobre estas dife- 
rencias, véase Aubry y Raa, § 300. 

TÍTULO XL 

He las obligaciones eon cláusula penal. 

Art. 1.— Céd. de Chile, art. 1535.— L. 1. Tit. ií, Lib. i. Fuero Real.— L. 34, 
Tit. 11, Part. 5.— Gód. Francés, art. 1126.— de Ñapóles, 1179.— Sardo, 1316 —Ho- 
landés, 1340. 

Art. 3.— L. 37, al fin, TU. 11, Part. 5. 

Art. 4.— Cód. Francés, art. 1129.— de Ñapóles, 1182 — Sardo, 1319.— y respecto á 
la mora del deador, Cód. Francés, art. 1230.— Holandés, 1344.— de Ñapóles, 1183.— 
Sardo, 1320. 

Art. 8.— Cód. de Chile, art. 1537.— LL. 34 y 35, Tit. 11, Part. 5.— Cód. Fran- 
cés, art. 1128.-de NApoles, 1181.— Sardo, 1318.— L. 28, Tit. 1, Lib. 19, Dig. L. 
16, Dig. de trans. 

Art. 9.— L. 9, Tit. 20, Lib. 3, Fuero Real.— L. 199 de Estilo.— Gód. Francés, 

art. 1231 Sardo, 1321.— Holandés, 1345.— de Ñapóles, 1184.— L. 9, Tit. 11, Lib. 

2. Dig. 

Art 12.— L. 56, Tit. 5, Part. 5.— L. 6, Tit. 11, Lib. 1, Fuero Real.— Cód. Francés, 
>rt. 1227.— Napolitano, 1180.— Sardo, 1341.— Holandés, 2115.— La obligación de la 
cUasttla penal es solo una obligación accesoria. 

Art. 15.— L. 38, Tit. 11, Part. 5.— Pero véase L. 129, S 1, de reg. juris. 

TÍTULO XII. 
ne las obligaciones divisibles ó indivisibles. . 

CAPÍTULO I. 
De las obligaciones divisibles. 

Art. 1.— L. 2, Tít. 1, Lib. 45, Dig.— Savigny, derecho de las obligaciones, § 31.— 
Maynz, derecho romano, § 276.— El Código Francés en el articulo 1217 define del modo 
siguiente las obligaciones divisibles ó indivisibles : — a La obligación es divisible ó in- 
divisible, según ella tenga por objeto una cosa que en su entrega, ó un hecho que 
en 8u ejecución es* ó no susceptible de división, sea natural ó intelectual. » — Los 
Códigos de Europa copian á la letra esta definición ; pero Marcado observa que ella 
solo se refiere á la ejecución de la obligación, y no al objeto de ella al contraerse, 
tia ley romanaos mas clara, y enteramente conforme con nuestro articulo; — tcStipu- 
lationum qncedam in dando, qucsditm in faciendo conaistunt. Et harum omniwn qucedam 
partís prcsstationem recif^unt (son divisibles), veluti cum decem dari itipulamur: qucB" 
dam non redpiunt, ut in hi8 qua natura dvcitionem non admittwnt^ veluti cum vtam, 
i(er, actum «¿tpujatnur ; qumdam par tit quidem dafionem natura recipiunt, wd nisi tota 
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daniur, »ati9 stipulationi non fit (no se satisface 6 cample la obligación si no se dan 
por entero ó totalmente), veluti cum hominem generaliter stipulor, aut lancem, aut quo- 
libet vas, » 

Art. 2 — Las obligaciones divisibles, como las obligaciones solidarias son en verdad 
exijibles en su totalidad, de la parte de cada uno de los acreedores contra cada uno 
de los deudores ; pero este efecto común á estas dos especies de obligaciones, pro- 
cede en la obligación solidaria del título mi^mo que la constituye como tal, mientrAs 
que en la obligación indivisible, ese efecto no es sino el resultado de la imposibi- 
lidad de cumplir parcialmente la prestación que es el objeto. En una obligación indivi- 
sible cada uno de los deudores no debería pagar, y cada uno de los acreedores no 
podria reclamar sind su parle, si la prestación fuese susceptible de cumplimiento par- 
cial, mientras que en la obligación solidaria cada deudor debe pagar, y cada acreedor 
puede exijir el cumplimiento total, aunque sea posible ó fácil hacer pagos parciales 
(Aubry y Rau, § 391.) 

Marcadé dice: — sSi en la obligación indivisible cada uno délos deudores, sean deu- 
dores primitivos, sean representantes de un deudor único, debe la cosa entera, no es 
como la obligación solidaria por una cualidad inherente á la persona, que seria ver- 
daderamente acreedora ó deudora, sino solamente por la calidad de la cosa, la cual no 
es susceptible de partes. De este principio se derivan consecuencias importantes. 1* 
Aun cuando se reconozca á uno de los acreedores solidarios el derecho de librar 
plenamente al deudor, haciéndole remisión de la deuda (Potbier n® ^63), no se ad- 
mite este derecho para uno de los acreedores de la cosa indivisible (Pothier n" 
327), porque él no es personalmente dueño del crédito, pues si es autorizado por en- 
tero, es únicamente á causa de la naturaleza de la cosa debida. 2^ £1 uno de los 
acreedores no es dueño de extinguir el crédito transformándolo en otra clase de cré- 
dito, ni de librar al deudor recibiendo el precio del objeto debido en lugar del objeto 
mismo. 3* Y recíprocamente, como el deudor respecto de muchos acreedores no debe 
todo á cada uno de ello.s, sino por la imposibilidad de dividir la cosa en muchas 
partes y no personalmente, se sigue que la remisión hecha por uno de los acreedores, 
ó la recepción consentida por él del precie de la cosa, tendría el efecto de disminuir 
la deuda (sobre el art. 12'24, Cap. 1. De las obligaciones divisibles.) 

Art. 3.— La ley romana dice : « quotiens autem genere stipulamur numero fit inter 
eos (herederos) divissio. n En el caso del artículo no se trata de la obligación de 
género que tenga por objeto una sola cosa, sino la que tenga por objeto un número 
de cosas que corresponda al número de acreedores ó deudores. 

Para que se comprenda exactamente la divisibilidad ó indivisibilidad de las cosas, 
nos permitimos trascribir lo que el Sr. Savigny dice á este respecto: <cSi buscamos 
que es lo que constituye la divisibilidad de las cosas, es preciso ante todo reconocer 
que en el sentido natural de las palabras, todas las cosas son susceptibles de descom- 
posición en partes, y por consiguiente son divisibles. Si, pues, dividimos las cosas 
en divisibles é indivisibles, no es sino ^con respecto ¿ las relaciones de derecho que 
tienen una cosa por objeto. Los inmuebles, en tanto que son partes constitutivas de 
la superficie de la tierra entera, no pueden ser limitados como unidades especiales sino 
por la voluntad del hombre ; pero es de la esencia de esta voluntad ser inconstante y 
variable. £s posible pues, crear entre límites ya fijados, nuevos límites mas estrechos 
ó pequeños. .Esta facultad es la que funda la divisibilidad ilimitada del suelo. Aun- 
'que las partes aisladas puedan diferir en bondad y valor, ellas son siempre idénticas 
asi mismas, y al todo original 

Solo el suelo sobre el que reposa una construcción no es divisible, porque él forma 
un todo independiente, un todo artificial, cuya descomposición destruiría la idea de 
este todo. 

No sucede asi en las cosas muebles. Ellas aparecen en el espacio como unidades. 
Cada unidad constituye un todo independiente, ya un todo natural como los animales 
vivos, ya un todo arlifícial como las obras de arte. Estas unidades son, sin duda, 
siempre divisibles en sí mismas, pero bajo una relación jurídica las llamamos indiví' 
sibles, y las tratamos como tales en dos casos distintos: !<> cuando la división des- 
truye la iuea del todo, de modo que las partes no sean ya idénticas consigo mismas 
y Con el todo, como en los animales vivos, en las obras de arte, etc ; 2^ cuando la 
división deja subsistentes partes idénticas, pero con una disminución dn valor en el 
todo, como en el caso de dividir pieilras preciosas, espejos, cristales, etc. Nos resta 
aun después de esto, las cosas muebles, completamente divislbU>s, que son aquellas 
cuya división no destruye la idea del todo, y no disminuye el valor total, como en las 
ma.sas de metal br ito. 

De estas consideraciones resulta que la división de cosas inmuebles ó de cosas mue- 
bles es de una mturaleza eseucialm^^nte distinta. Para las primeras, la división se 
causa por un simjile cambio de limites que no ejerce sobre las cosas mismas ninguna 
influencia aparente. Para lis segundas, ella se efectúa por medio de una destrucción 
material, lo que modifica el estado aparente de la cosa. 

Esta diferencia entre cosas muebles é inmuebles, aparece aun en la reunión de cosas 
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aisladas para formar un todo nuevo. Respecto á los inmuebles, la reunión de muchos 
campos ó territorios se causa por el mismo procedimiento que hemos señalado para la 
división, á saber, por el simple establecimiento de límites nuevos. En cuanto á las 
xosas muebles, el todo nuevo, artifícial, no consiste sino en la designación y uso 
común, sin ninguna transformación aparente de las cosas aisladas, contenidas en este 
todo, como la formación de nna biblioteca, de un rebaño de ganados etc. 

Las dos especies de transformación, división y reunión, se encuentran principalmente 
respecto de las cantidades. La naturaleza propia de ellas, consiste en que no son de- 
terminadas sino por el número, peso ó medida, porque en ellas la uni iad originaria 
no tiene valor propio ni carácter individua!. La unidad originaria, por ejemplo, es el 
grano de trigo aislado, todo indivisible, porque su división producirla partes etero- 
géneas; pero estas unidades reunidas en grandes masas son individualizadas haciendo 
la división por número, medida ó peso. £n cuanto á los cuerpos líquidos no hay 
unidad originaria, pero ella se cria artiñcialmente encerrándolos, en cuerpos sólidos. » 

Nosotros podemos decir que con la división de las cosas en corporales é incorpo- 
rales, llamando cosas incorporales á las obligaciones, y estableciendo arbitrariamente 
la división meramente intelectual, quedan muy pocas cosas indivisibles. En este ti- 
tulo prescindimos de ambos antecedentes, que no han servido sino para traer la mayor 
confusión en esta materia. 

Podremos decir también, que la división material de las cosas, objeto de las obliga- 
ciones no se permite, cuando por la alteración de sus formas se hacen menos útiles 
6 productivas. LL. % Tít. 3, Lib. 3, Fuero Real, 10, Tít. 15, Part. 6, y 2*, Tit. 
H, Part. 6. 

Art. 4. — Véase Maynz § 276, y las leyes romanas citadas en las notas 11 y siguien- 
tes, Savigny, § 32.— La construcción de una casa, por ejemplo, es un hecho divi- 
sible, cuando se considera' esta construcción en sí misma como un hecho susceptible 
de cumplfrse sucesivamente y por partes. Pero en la obligación de construir una 
casa se mira menos el hecho transitorio de la contruccion, que su resultado final y 
permanente, la casa que construir. Una casa no existe como tal sino por la 'reunión 
de todas las partes que la forman : ella es indivisible en su forma específica.; su 
construcción es por lo tanto, igualmente indivisible desde que viene á ser el objeto 
de una obligación. Las mismas observaciones se aplican á toda empresa que tenga 
por objeto una forma determinada, Tal es también la obligación de entregar un 
terreno destinado, según la intención de las partes, para una construcción que exije 
la totalidad del terreno. Aunque un terreno, considerado en sf mismo sea divisible, 
cesa de serlo cuando viene á ser el objeto de una obligación en la cual es considerado 
como un lugar destinado á una construcción, ó á todo otro uso que exije la totalidad 
de este terreno ( Pothier, oblig. n» 293.— Aubry y Rau, § 301, notas 8 y 9.) 

Art. 5. — ce Si os habéis obligado, dice Marcadé, á no cortar sino cincuenta hectá- 
reas del bosque de vuestro campo para que yo pueda cazar en los restantes, y cor- 
tais cien hectáreas, vuestra obligación queda violada en parte. Ella es pues, divisible 
aunque consiste in non faciendo ».. (Sobre el art. 1228 del Cód. Francés). Savigny 
agrega: — «En las obligaciones que tienen por objeto una omisión {non faciendi obli- 
gationes)y para Juzgar de su divisibilidad ó indivisibilidad, todo depende de saber si el 
acto de que el deudor ha prometido abstenerse, puede en si mismo ser igualmente cum- 
plido por cada uno de los herederos, ó si cada uno no puede cumplirlo sino por parte. 
En el primer caso la obligación misma es indivisible; en el segundo, ella es divisi- 
ble 3» oc Cuando alguno estipula con su vecino, per te non fieri, ñeque per heredem tuum 
quo minué nihi iré agere per fundum tuum liceat, esta obligación es indivisible, porque 
después de la muerte del deudor, un obstáculo efectivo puede provenir de todos los 
herederos, ó de uno de ellos, y en el interés del acreedor es del todo indiferente saber 
cual es el autor. Cuando al contrario, un deudor estipula con su acreedor, non am- 
plius agi (no demandarlo en adelante) y el acreedor muere, la estipulación se divide 
entre sus herederos, porque no es posible á cada heredero intentar la acción origina- 
ria sino por su parte hereditaria y por consiguiente no puede violar la estipulación 
sino por parte. L. 4, § 1, de verb. oblig.— Savigny, § 32. 

Art. 6. — El señor Freitas pone los ejemplos siguientes : Si alguno se obliga á entre- 
gar un cierto número de botellas de vino, de una ó de otra de dos pipas que tiene, 
esta obligación alternativa debe ser luego considerada como divisible, porque las dos 
prestaciones de alternativa, tienen por objeto la entrega de cantidades. 

Si alguno se obliga á entregar un cierto número de botellas de vino, ó hacer un 
determinado servicio, no será posible saber ,si esta obligación alternativa es divisible 
ó indivisible, ^inó después que haya elejido el acreedor ó el deudor, ó después que 
hayan escojido los coherederos de estos eutre los dos objetos de alternativa. La ra- 
zón es que una de estas prestaciones es divisible mientras que la otra, la de prestar un 
servicio, es indivisible. » 

El derecho romano consideraba la obligación alternativa como indivisible, aunque 
las dos prestaciones comprendidas en ella fuesen divisibles. Si ella fuese divisible, se 



Digitized by 



Google 



46 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

decia, el deador en los casos que le correspondiese la elección, podria dar parte de una 
de las cosas comprendidas en la obligación. Pero esta razón es de taingun valor, por- 
que es de la naturaleza de las obligaciones alter^atiyas, no estar el deudor obligado 
á todas las prestaciones comprendidas en la obligación, sind á una, ó á otra de ellas 
íntegrameote. Es entonces imposible que pudiese hacer el pago con parte de una 
de las co&as, y con parte de la otra. 

Art. 7. -Es consecuencia de las LL. 1, 2. 3 y 8, Tít. 14, Part. 5, Lib. 9, Tít. 20, 
Lib. 3, Fuero Real.— L. 9, Tít. 43, Lib. 8, Cód. Rom., L. -41, Tít. 1, Lib. 22, 
Dig.— Cód. Franíés, art. 1220— Napolitano, 1173.— Sarc^. 1310. 

Las obligaciones no se distinguen en divisibles é indivisibles sino cuando son muchos 
los acreedores 6 los deudores. Habiendo un solo acreedor y un solo deudor, la obli- 
gación por divisible que sea, debe siempre tener una ejecución íntegra sin ser janaas 
susceptible de pagos parciales. Es solo á la muerte de un deudor ó de un acreedor que 
dejan muchos sucesores, que la obligación existente • originariamente entre un solo 
acre>edor y un deudor, puede dividirse, si ella es susceptible de división. No seria 
preciso que sucediese la muerte de una de las partes para aplicar los principios de la 
divisibilidad, si la obligación se formase desde el principio por machos acreedores, ó 
contra muchos deudores, 6 si el acreedor único vendiese su crédito á machas personas. 

Téngase presente que, cuando por la muerte de una de las partes, el derecho 
se divide entre sus herederos, no es en partes viriles, es decir, en tantas partes 
cuantos sean los herederos, sino en proporción de la parte por la cual cada uno 
de los herederos representa al difunto. Si pues el difunto deja dos herederos, el 
uno por dos tercios y el otro por un tercio, el primero será deador ó acreedor 
por dos tercios, y el segundo por un tercio de la obligación. 

Respecto á la deuda de la obligación debemos decir que por la división de esta, 
no se divide en muchas deudas. Es solo una deuda dividida en muchas partes, y 
que solo es pagable en proporciones, porque lo es por muchas personas 6 á mu- 
chas personas. Si después de la muerte de un acreedor que ha dejado dos here- 
deros, uno de estos muere dejando por sucesor al coheredero, este, resultando ser 
acreedor único de la deuda única, el deudor no tendría derecho para hacerle el 
pago en dos porciones, pues la deuda única habia cesado de ser pagadera á mu- 
chos. 

Art. 9.— Véanse L. 10, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec. y L. 5, Tít 6, Part. 6.— 
Savigny, g 33. 

El Código Francés, después de establecer en el art. 1220, casi igual al nuestro, 
que los herederos del deudor solo son obligados á pagar la parte de la deuda que 
corresponda á su parte hereditaria, cria en el art. 12^1, cinco excepciones al 
principio, las que nosotros reducimos ¿dos: — ce El principio establecido, dice, en el 
artículo precedente, tiene respecto de los herederos del deudor, las excepciones si- 
guientes : — 

1. En el caso en que la deuda es hipotecaria. 
2y Cuando ella es de un cuerpo cierto. 

3. Guando se trata de una deuda alternativa de ¿osas, que quedan ¿ elección 

del acreedor, de las cuales una es indivisible. 

4. Guando uno de los herederos del deudor está él solo enpargado por el títu- 

lo de la ejecución de la obligación. 

5. Guando resulta, sea de la naturaleza de la obligación, sea de Ih cosa . que 

hace el objeto de ella, sea del fin que se hubiese propuesto en el contra- 
to, que la intención de los contratantes ha sido que la deuda no pudiese 
pagarse parcialmente.» 
La circunstancia que uno de los heredei'os esté en posesión del inmueble hipo- 
tecado á la deuda, no cambia en nada el principio que la obligación se divide en- 
tre los herederos del deudor. La hipoteca ó la prenda son accesorios de la obli- 
gación, y por lo tanto no pueden alterar la naturaleza de la obligación principal, 
que tenia por objeto la entrega de cosas divisibles. La hipoteca no confiere al 
acreedor ningún poder sobre la cosa hipotecada, sino para el efecto de asegurar el 
cumplimiento de la obligación. La cosa hipotecada no ha de ser entregada al acree- 
dor, no es el objeto de la prestación constitutiva de la obligación principal : ella 
debe ser vendida para el pago, si el deudor no lo ejecuta. £1 heredero del deu- 
dor, poseedor de la cosa hipotecada, no puede ser perseguido por el pago, como 
heredero y deudor personal. Si lo es, es por razón de otro principio que no tie- 
ne que ver con la división de las obligaciones. £1 acreedor hipotecario puede per- 
seguir el inmueble hipotecado, puede perseguir á los poseedores del inmueble, aun- 
que estos poseedores no sean herederos del deudor, 6 sean completamente estraños 
á la deuda. Si pues, el heredero poseedor puede ser perseguido por el todo, no 
es por una excepción al principio de la división de la deuda entre él y sus co- 
herederos, sino como tenedor de la cosa hipotecada, como lo seria cualquier estra- 
do á la sucesión, á quien pasase la posesión del inmueble hipotecado. £1 princi^ 
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pió, pues al cual el Gó.digo Francés pretende poner una excepción, queda comple- 
tamente intacto. — Véase Aúbry y Raq, § 301, nota 26. 

Otra excepción pone el artículo citado, y es en el caso de una deuda alterna- 
tiva de cosas, de las cuales la una es indivisible, y cuya elección pertenece al 
acreedor. Pero es claro que si el pago por parte viene é ser entonces imposible, 
es porque la cosa elegida es indivisible, y la deuda viene á ser por supuesto tam- 
bién indivisible. Si la deuda es indivisible, no es entonces el caso de que habia 
el Código Francés, una excepción al principio del pago por partes en las deudas 
divisibles. (Véase Marcadé, sobre el art. 1221.) 

CAPÍTULO II. 
De las obligaciones indivisibles. 

Art. 13.— El señor Freitas pone una larga nota al núm. 984 de su proyecto 
sosteniendo la doctrina, que la obligación de entregar cuerpos ciertos, sea cual fue- 
se el objeto con que se hiciese es indivisible, contra lo que disponen algunas le- 
yes romanas, y los comentadores del Código de Napoleón. Él hace ver que toda 
la confusión que hay en la materia ha nacido de la definición que el art. 1217 
del Código Francés da de la obligación divisible. £1 artículo dice, «que obligación 
divisible es aquella que tiene por objeto una cosa, que en su entrega es suscep- 
tible de división, así material, como intelectual. Con base tan ¿mplia, ningún ob- 
jeto corpóreo puede escapar á la posibilidad de la división. Entre tanto, la natu- 
raleza real de las cosas que no consisten en cantidades, repugna k esa divisibilidad 
abstracta, pues que es imposible la entrega de esas cosas por partes. Las obliga- 
ciones se distinguen en divisibles é indivisibles en el punto de vista del objeto 
de su prestación, y no es posible dividirlas en otro aspecto. Si la cosa, en una 
obligación de dar, fuese materialmente divisible, la obligación también sería divisi- 
ble. £n el caso contrario, la obligación es indivisible. Trátase de la' divisibilidad 
material, absoluta, y no de la que depende de circunstancias independientes de la 
cosa ; y así, vienen á ser divisibles solamente las obligaciones cuya prestación con- 
siste en la entrega áé cantidades, é indivisibles las obligaciones de entregar cosas 
ciertas no fungí bles.» 

Nosotros fundados en el art. 1221 del mismo Código Francés y en varias leyes 
romanas (L. 72, Dig. de verb. oblig.— L. 1, § 36, Dig. Depositi vel contra, y L. 
3, § 3, Dig. Commod. • vel contra) aceptamos plenamente los principios del señor 
Freitas. 

Art. 14.-Savigny, $ 32, n© 2.— L. 8% § 2, Dig. de verb. oblig.— L. 80, § 1, 
ad leg Falc — Pothier, de oblig. en el nüm. 289, sostiene que las obligaciones de 
hacer ó de no hacer pueden ser ya divisibles ó ya indivisibles, según fuese el 
hecho objeto de la obligación. Marcadé lo sigue ; pero de los ejemplos que pone 
solo se deduce que aquellos hechos que, bajo un solo nombre envuelven muchos 
hechos, pueden dividirse y hacer resultar divisible la obligación : pero hablamos del 
simple hecho, y decimos que este es indivisible, como seria la obligación . de salir 
del país, ó de hacer una construcción, el opus de los Romanos. La L. 80, § 1, 

que hemos citado decía neqve enim ullum balneum, aut ullum theatrum, aut sta^ 

dium fecisse irUeligitur, qui et propriam formam, qua ea¡ conaumatione continguit non de- 
dsrit* 

Art 15.— Véase L. 5, Tít. 2, Part. 5; Sayigny, en el \ 32, discute estensamente 
la indivisibUldad de la tradición. 

Art. 16.— L. 43, Tít. 13, Part. 5.— L. qui pignori, Dig. de pig. et hípot. 

Art. n.-LL. 2 y 72, de verb. oblíg.-L. 9, Tít. 31, Part. 3, y L. 5*, Tít 23, 
Part. 3. 

Art. 18.— L. 10, Tít. 31, Part. 3. 

Art. 19.— L. 2, 9 ultimo*. Dig. de verb. oblig,— L. 199 de Estilo.— L. 9, Tít. 20, 
Ltb. 3, Fuero Real. 

Art. 20.— L. 9, Tít. 31, Part. 3.— Las reglas sobre el pago de la obligación in-^ 
divisible cesan, desde que esta obligación se resuelve por la inejecución de ella, 
en pago de pérdidas é interés, porque las pérdidas é intereses consisten siempre en 
una suma de dinero, y constituyen, por consiguiente, una prestación divisible.— L, 
25, 55 9 y 10, Tít. 2, Lib. 10, Dig.— Maynz, S 276. 

Art. 21.— L. 17, Tít. 31, Part. 3. 

Art. 22.— L. 18, Tlt. 31, Part. 2.-E1 señor Sayigny en el 5 36 de su obra, 
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Derecho de las obligaciones, nos hace saber el resultado de las acciones sobre obli- 
gaciones indivisibles, cuando se deducen en juicio en el Reino de Prusia, que pue- 
de ser un grande ejemplo para nuestros tribunales. 

Caso de muchos deudores,— Constitución de una servidumbre» 

La obligación solidaria, pesando sobre cada uno de los deudores queda siempre 
la misma ; mas el derecho romano sacaba el resultado que el deudor elejido co- 
mo demandado era obligado á pagar todo el valor pecuniario de la servidumbre, 
yalor que él recobraba en seguida parcialmente de cada uno de sus co-deudores. 

En el derecho actual, la condenación se hace sobre la constitución misma de la 
servidumbre, y el deinand<ido es considerado en el juicio como representante de Bus 
co-deudores. Sí el demandado no quiere ó no puede proceder á la ejecución de la 
sentencia en el tiempo que se le ha fijado, por ejemplo, á causa de la resisten- 
cia de sus co-deudores, entonces el juez procede directamente. Para conseguirlo, 
nombra peritos con citación de los co-deudores, que fijen la dirección y extensión 
á la servidumbre, y esta, asi determinada, se declara definitivamente constituida. 

Construcción de una obra. 

La obligación solidaria queda también la misma. En cuanto á la sentencia, ella 
no se dirijo sobre el pago del valor pecuniario de la obra, sino sobre la Obra 
misma. Sin embargo, puede suceder de continuo que la ejecución no se obtenga 
por medio de ejecuciones personales, y que por esta via no se satisfagan los de- 
rechos del demandante: entonces, de acuerdo con el actor, todo se resuelve en un 
pago de dinero, y se da el trabajo que debe hacerse á un tercero de cuenta del 
demandado, que ha sido condenado. 

Abstención indivisible. 

La obligación solidaria queda siempre la misma. La violación de la convención 
no dá lugar sino á una indemnización; pero el demandante puede exijir al mismo 
tiempo que una garantía le sea dada de que en adelante no habrá nuevas viola- 
ciones. El demandado debe sujetarse á una pena, ó dar una fianza. 

Caso de muchos acreedores .^Constitución de una servidumbre. 

En este caso, cada acreedor obra aisladamente como represente de los otros. La 
condenación se hace sobre la servidumbre misma, y no de una suma de dinero, 
y por consiguiente no hay cuestión como en el derecho romano de una condena- 
ción, limitada á la parte sola que el demandante tenga en la obligación. 

Construcción de una obra. 

En este caso se aplica la. regla que acabamos de dar sobre la servidumbre, te- 
niendo en cuenta lo que hemos dicho en el caso de muchos deudores de una 
obra. 

Abstención indivisible. 

La restricción del derecho de obrar, limitada únicamente al que ha sido dañado 
dándole la misma garantía para lo futuro, que hemos indicado antes. 

Art. 23.— Véase L. 11, Tít. 12, Part. 5.— respecto á las obligaciones mancomu- 
nadas que sigue las sutilezas del derecho romano en la L. 36, Tít. 1, Lib 49, 
Dig. y el Gód. Francés, art» 1213.— Sardo, 1303.— Holandés, 1319. 



DE US OBIIGACIOIS CON REliCM Á US PERSONAS 



TITULO XIII 
De las obligaciones simplemeiite maneomunadas. 

Art. 2— L. 10, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec.-Marcadé, sobre el título 3, Lib. 3, n» 
592. — La regla de la primera parte del artículo está sujeta á una modificación, cuando 
entre los acreedores ó deudores haya muchas personas que deban considerarse como 
que no forman sino una sola y que deban contarse por una sola cabeza. La misma 
regla es modificada por la circunstancia que el uno de los acreedores 6 deudores ori- 
ginarios se encuentre representado por muchos herederos. En este c^so, la parte del 
difunto se subdivide entre sus herederos á prorata de sus porciones hereditarias. 

Art. i.— L. 10, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec— En cuanto á la última parte, véase 
Aabry y Rao, f 298. 
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TÍTULO XIV. 
De lam obligaciones (nolidariari. 

Art. l.-L. 8, Tít. 12, Part. 5.— L. 3, Tít. 2, Lib. 45, Dig. 

Art. 2.— Savigny, § 17.— Pothier, n» 269.— Zachariaj, § 526, nota 7.— Savigny en el 
§ citado trata extensameote del efecto de Jas sentencias absolutorias y del efecto de 
las sentencias condenatorias. Cuando el juicio sobre el cumplimiento de la obligación 
se ba tenido con un solo deudor ó con un solo acreedor, ó cuando el juicio ha sido 
arbitral y el c&ndenado no lo obedece, él solo incurre en la pena del compromiso. 

Art. 3.-L. 10, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec.-L. 2, Tít. 40, Lib. 8., Cód. Rom.— 
Respecto de los deudores y respecto de los acreedores, L. 11, Tít. 2, Lib. 45, Dig. — 
Cód. de Chile, art. 1511.— Cód. Francés, art. 1202.— de Ñapóles, 1155.— Sardo, 1292. 
-Holandés, 1318. 

Art. 4.-LL. 2, 7, 9, 12 y 15, Tít. 2, Lib. 45, Dig —Cód. de Chile, art. 1542. 
-Cód. Francés, art. 1201.— de Ñapóles, 1154.— Sardo, 1291.— Holandés, 1317.— Maynz, 
derecho romano, § 271. 

Art. 5.— Aubry y Rau, § 298, letra a. 

Art. 7.— Proyecto de Goyena, art. 1062.— L. 8, Tít. 12, Part. 5.— L. 2, Tít. 40, 
Lib. 8, Cód. Rom.— LL. 3 y 11, Tít. 2, Lib. 45, Dig.-^L 1, g 43, Tít. 3, Lib. 16, 
Dig.-Gód. Francés, arts. 1203 y 1204.-de Ñapóles, 1156 y 1157.— Sardo, 1293 y 1294.— 
Holandés, 1319 y 1320. 

Art. 8.— Zachariae, § 527, nota 3.— L. 5, Tít. 14, Part. 5.— L. 16, Tít. 2, Lib. 45, 
Dig-Instit § 1, Tít. 17, Lib. 3.— Cód. Francés, art. 1198. -Sardo, 1288.— de Ña- 
póles, 1153.— Holandés, 1315.— Cada uno de los acreedores solidarios, como cada uno 
de los deudores es representante y mandatario de los otros. Él pues, antes de ser de- 
mandado, es libre de pagar al acreedor que le agrade, porque cada uno tiene capacidad 
para recibir el todo. Pero puesta ya la demanda por uno de los acreedores, el deudor 
podría inutilizar la acción deducida en juicio, pagando á otro, pues que el acreedor 
que lo ha demandado lo ha hecho á nombre y en representación de todos.— Véase 
Marcadé, sobre ios arts. 1198 y 1200. 

Art. 9.— Los Códigos Francés, Sardo, Napolitano y Holandés, disponen que la re- 
misión ó quita de la deuda que no es hecha sino por alguno de los acreedores solida- 
rios, no libra al deudor sino de la parte de ese acreedor. Parece que están conformes 
en cuanto á la novación y compensación. Las razones que tuvieron los jurisconsultos fran- 
ceses para no dar ese efecto á la remisión ó perdón de la deuda, fueron, según se vé en 
sus discursos, que todo acreedor solidario tiene, en efecto, derecho para hacer ejecu- 
tar la obligación, pero que la remisión lejos de ser la ejecución úe la obligación, la 
destruía por un simple acto de liberalidad. Un acreedor y un deudor de mala fe po- 
drían por este medio perjudicar á los otros acreedores, pues les era fácil suponer una 
remisión total de la deuda, aun cuando no fuese sino parcial, para saear ambos 
provecho de la falsedad. Que podía ser que nada importase el recurso de los acree- 
dores contra el que hubiese hecho la remisión del crédito, porque podría aparecer 
insolvente. 

A estas consideraciones ' puede contestarse, que á nadie debe suponerse liberal de 
lo propio y de lo ageno, cuando tiene obligación de reintegrarlo : que es mas fácil 
bacer el fraude encubiertamente, dándose el acreedor por recibido de la deuda total, 
cuando solo recibe un pago parcial, que hacer un fraude manifiesto en la remisión 
del crédito. 

Marcadé en el comentario al artículo 1198 del Código Francés, yá mas allá de 
los códigos citados, y sostiene que ni la novación, ni la compensación, ni la confusión 
hecha por uno de los . acreedores extingue la obligación. 

A la autoridad de los códigos, podemos oponer la autoridad del Código Romano, 
(Instit. Lib. 3, Tít. 29, § 1.) y la del Código de Chile, conformes con nuestro ar- 
tículo: el proyecto de Goyena, art. 1061, y el del Señor Freitas, art. 1013. En cuanto 
á los jurisconsultos, nuestro artículo es conforme á lo que enseña Pothier, n^ 260, n^ 
4.— Savigny trata la materia extensamente en el § 18 del Derecho de las obligaciones 
demostrando que todos los equivalentes de pago, datio in solutum, novación, compen- 
sación; remisión de la deuda, transacción, confusión etc., aceptados por uno de los 
acreedores, extingue la obligación solidaria. 

Art. 10.— Hay, dice el señor Savigny,^ § 23, una cuestión muy debatida entre los 
jurisconsultos que se refiere á la obligación solidaria, tanto respecto de los acreedores, 
como respecto de los deudores. Cuando uno de ^los acreedores solidarios ha recibido 

7. 
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la totalidad de la deuda, i ei obligado i diyidir con sus co-acreedores lo que se 
le hubiese pagado? Guando uno de los deudores solidarios ha pagado el todo, y con 
su - prestación ha puesto fin A la obligación, i puede exijir que sus co-deudores le 
indemnicen cada uno por su parte? Coma la obligación es solidaria, el acreedor ha 
recibido lo que A él se le debia, el todo del crédito, y el deudor ha pagado todo lo 
que él debia, el total de la deuda. Entre los jurisconsultos romanos habla divergencia 
de opiniones. Entre los glosadores las opiniones se han dividido aun mas, y esta con- 
troy«rsia existe hasta la época actual, y aun ha tomado mayor extencion. £1 señor 
Savigny, discutiendo la materia por todos los principios de las obligaciones, y por 
el carácter que en la obligación solidaria toman los acreedores y deudores, dice, que 
unos y otros no podrían librarse de las acciones que en los diversos casos podrían 
ejercer los acreedores y deudores. Ya la acción pro socio, ya la acción negotiorum 
gettorum, ya la acción de mandato, como que unos y otros son representantes y manda- 
tarios de sus co-acreedores ó co-deudores, ó comuneros de lo que se ha recibido. La 
cesión de acciones es otro medio que tendría el deudor para hacerse indemnizar de 
lo que hubiese pagado por los otros deudores. Como decia la ley romana él es obli- 
gado, el deudor solidario, á pagar al acreedor que le demande el todo de la obliga- 
ción, (t actiones suas adnerstu ccBterot proettare non recuset» — Véase Aubry y Rau, S 
298, nota 17. 

Zachari», conforme con la doctrina de Savigny, dice que sin embargo del principio 
de la comunidad del crédito, si el acreedor cobrase la parte que á él correspondería, ó 
si el deudor pagase la parte que tuviese en la deuda, no tendría el primero nada qne 
comunicar á los otros acreedores, ni el segundo, derecho á ser indemnizado del pago 
que hubiese hecho, á no ser que la solidaridad de unos y otros naciera de un con- 
trato de sociedad, ( 527, nota 14. 

Nosotros juzgamos que la solución de la cuestión debe únicamente determinarse 
por las relaciones especiales que existan entre los co-inter^sados, independientemente 
de toda solidaridad, y que varian, según las circunstancias .particulares de los casos. 
Asi, cuando se trata de acreedores solidarios es preciso examinar si según las rela- 
ciones obligatorias existentes entre ellos, el objeto pagado debe pertenecer i uno ó á 
todos. En el primer caso, si el pago ha sido recibido por aquel á quien la cosa 
corresponde, él la guardará para sí: si ha sido recibido por otro, debe restituirla 
al que se le debe. En el segundo caso, el acreedor que ha recibido el pago, debe 
comunicarlo á los otros, según las porciones que les correspondan. 

Las mismas reglas se aplican á la solidaridad entre deudores. Si yo me he obligado 
solidariamente con Pedro por hacerle un favor, sin sacar ninguna ventaja de la obli- 
gación, es evidente que si él paga toda la deuda, no tiene ningún recurso contra mi: 
si por el contrario yo hubiese pagado toda la deuda, puedo exijir de Pedro el reem- 
bolso de todo lo que hubiese pagado. 

Si Pedro y yo, hubiésemos contraído solidariamente una obligación en la cual el 
uno y el otro tuviésemos un interés, él que de nosotros hubiese hecho el pago, podría 
obligar al otro al reembolso de la parte que le correspondía en la deuda, y esta parte 
no seria precisamente la mitad, sino que seria determinada por las relaciones particu- 
lares que hubiese hecho nacer entre nosotros la comunidad de intereses. En ciertos 
casos esta comunidad existe por la naturaleza de las cosas, por ejemplo, entre los 
socios: en otros, ella ha sido establecida por la ley, como entre muchos fiadores 
solidarios. Por el contrarío, ella no tiene lugar, cuando la obligación proviene de 
un delito, nec enim uUa tocietat maleficiorum, dice la ley romana, vel communicatio 
justa (famnt ew maleficio est. El deudor solidario que tenga derecho á ejercer un re- 
curso contra sus co-deudores, usará para este efecto de los . medios que le correspon- 
da, según las circunstancias de la causa. 

Arts. 11 y 12.-L. 32, 8 *, Tlt. i, Lib. 22, Dig.-Cód. Francés, art. 1205.- 
Sardo, 1295.— de la Luisíana, art. 2091.— Holandés, 1321.— de Ñápeles, 1158. 

Art. 13.— Cód. Francés, art. 1205.— El Código de Chile, art. 1521, dispone que la 
acción de perjuicios á que dé lugar la culpa ó mora de algunos de los deudores no 
podrá el acreedor intentarla sino contra el deudor culpable ó moroso. Lo mismo el 
proyecto del señor Goyena, art. 1065, á no ser que hubiese estipulado expresamente 
que en el caso del artículo la responsabilidad debiera ser solidaria. Igual doctrina 
enseña Marcadé sobre el artículo 1205. Pero sin embargo, proyectamos lo contrario, 
siguiendo al señor Freitas, porque la obligación de satisfacer los perjuicios en el caso 
de la inejecución de la obligación es de ley según lo hemos también proyectado. Esa 
obligación sucede á la obligación primitiva en su importancia y carácter sin nece- 
sidad de convención especial. No debe olvidarse tampoco el principio que los deu- 
dores son mutuos mandatarios y representantes los unos de los otros, lo que en tan- 
tos casos les es muy favorable. Deben, pues sufrir las consecuencias de la culpa del 
uño de ellos que ha perjudicado al acreedor solidario. Pltíres eadem actionem ha-- 
bentes unius loco sunt, 

Art. 14.— Véase el art. 9 del tít. anterior. 
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Art. 15.— L. 5. Tit. 40, Llb. 8, C6d. Rom.— Código Francés, art. H99— Sardo, 1289— . 
de NápoJes, 1152— Zacharise ha tratado extensamente la materia de este articulo en el 
S 528, nota 6. 

Art. 16.— Gód. Francés, art. 1207.— Marcadé funda la razón de este artículo en el 
principio que cada uno de los deudores, es mandatario de los otros, y si ha ha- 
bido mora en el cumplimiento de la obligación, basta hacer la interpelación judi- 
cial á uno de los deudores. 

Art. 17.— L. 10, Tlt. 2, Lib. 45, Dig.— Cód. Francés, art. 1208.— Holandés,' 1327— 
Sardo, 1297— de Ñapóles, 1151. 

Art. 19.— Gód. Francés, arts. 1214 y 1215.— Sardo, 1304 y 1305.- Holandés, 1329 
y 1330.— Por derecho romano, si el acreedor hubiese demandado á todos los co-deu- 
dores, y á cada uno por su parte ó porción, ninguno de ellos respondía de la in- 
solvencia del otro. ( L. 16, Tit. 41, Lib. 8, Gód. ) En el caso que el acreedor 
hubiese dispensado de la solidaridad á uno de los deudores, Pothier, TouUier, Du- 
ranton y Zacharies enseñan que él debe sufrir el resultado de la insolvencia. Mar- 
cadé sostiene lo contrario, y con él están el Código Francés, art. 1215, el de 
Chile, Goyena y el señor Freitas. 

TÍTULO XV. 
Hel reeonoeimiento de las obligaeioiieii. 

Art. 5.— Tonliier, Tom. 10, núm. 313.— Duranton, Tom. 13, núm. 257.— Zachariae, 
S 585. 



SECriWDA PARTE. 

EXTINCIÓN DE LAS OBLIGACIONES 



TÍTULO PRIMERO. 
Del pago. 

Art. 1. — Se ha dispuesto ya sobre la extinción de las obligaciones por el cum- 
plimiento de la condición resolutoria, y por el vencimiento del plazo resolutorio, 
y en otro lugar se tratará de la anulaéion de los actos que las hubiesen creado, 
y de la prescripción. 

Art. 2.— Zachariae, 8 557.— LL. 1 y 2, Tit. 14. Part. 5.— L. 176, Dig. de verb. 
sigBif.— Gód. de U Lulsiai^, arts. 2127 y 2128. 

Art. 3.— L. 3, Tit. 14, Part. 5<— Los intapaces son todas las personas designadas 
en los arts. 4 y 5, Tit. 2, Lib. 1.— Pueden por lo tanto hacer el pago cual- 
quiera de los deudores en una obligación solidaria ó indivisible : cualquiera de los 
co-deudores por la cuota que le corresponda, si la obligación fuese simplemente 
mancomunada y divisible : los fiadores : el . heredero único del deudor. 

Art. 4.— L. 3, Tit. 14, Part. 5.— L. 12, Tlt. 12, Part. 5.— L. 53, Tit. 3, Lib. 
46, Dig.-L. 6, Tit. 1, Lib. 17, Dig -L. 24, Tit. 19, Lib. 2, Cód. Rom.— Véase 
Harcadé sobre el art. 1236. El jurisconsulto Mourlon ha tratado extensamente del 
pago hecho por iin tercero : discute todas las opiniones relativas á la materia, y 
sus resoluciones están perfectamente fundadas. Guando el pago se hace con consen- 
timiento del deudor hay contra él la acción del mandato. Guando se hace igno- 
rándolo, la acción negotiorum gestor um. 

Art. 5.— En cuanto á la primera parte, véanse las LL. 32, Tit. 12, y 3^, Tit 14, 
Part. 5. — En cuanto á la segunda, en contra, L. 11, Tit. 20, Lib. 3. Fuero Real. 
— Tottllier, tom. 7, núm. 12. y Freitas, art. 1036.— Zacharin, Tom. 3, pág. 182.— 
Proyecto de Goyena, art. 1099.— Los Códigos extrangeros guardan silencio. Pero 
Marcadé sobre el art. 1136, núm. 675, sostiene la resolución del articulo, porque 
habiéndole sido útil el pago al deudor, aunque fuese contra su voluntad, se en- 
riquecerla con lo ageno, si el que ha hecho el pago no pudiera cobrarle ni aque- 
llo en que le há sido útil. Un deudor se niega, por ejemplo, á que un tercero 
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haga el pago, porque se le cobra mas de lo qae debe, ó porque se cobra intere- 
ses que no cree deber; pero si el que ha' hecho el pago solo exije aquello que 
el deudof confesaba deber, no hay motiyo para negarle toda acción. Durantoo, 
Tom. 12, núm. 19, es de opinión que las circunstancias del caso y los motÍTos 
d^ la negativa del deudor, para que se haga el pago, es lo que debe decidir si 
hay ó no alguna acción para el que ha pagado contra la voluntad del deudor. 
Hourlon discute el punto, y resuelve la cuestión como Marcadé, porque no se pue- 
de suponer el ánimo donandiy y porque la verdadera donación no tiene lugar si- 
no cuando hay concurso de voluntades, ofrecimiento de una parte, y aceptación 
por la otra. 

Guando damos al que ha hecho el pago acción para cobrar aquello en que el 
pago le ha sido útil al deudor, le reconocemos solo la acción in ren. verso, que se 
concede á todo aquel que emplea su dinero ó sus valores en utilidad de las co- 
sas de un tercero. Esta es ia opinión de Maynz, § 369, nota 3. 

La ley romana dice : Liberatur enim et alio solvente sive soiente, sive ignorante ie- 

hitorey vel invito eo solutio fiat. solvere pro invito, et ignorante quique licet cum 

sit jure civile constitum licere etiam ignoranlis invitique meliorem conditiowm face- 
re.— Véase sobre el art. la L. 5, TU. 8, Lib. 26, Dig. 

Art. 6;— Véase, L. 3, Tít. U, Part. 5.— L. 53, Tít. 3, Lib. 46, Dig.— El art. 
1236 del Gód. Francés, á Marcadé sobre dicho artículo. 

Art. 7.— Véase, L. 3, Tít. 14, Part. 5.— L. 31, Tít. 3, Lib. 46, Dig.— Cód. Fran- 
cés, art. 1237.— de la Luisiana, 2132.— Sardo, 1327.— Holandas, 1118.— Napolitano, 
1190. 

Art. 8.— LL. 3, 4, 5 y 6, Tlt. 14, Part. 5.— L. 49. Tít. 3, Lib. 46, Dig.- 
Cód. Francés, art. 1239.— Napolitano, 1192.— Sardo, 1329.— En cuanto á los incisos 
2 y 3, lo que está resuelto en los títulos de las obligaciones solidarias, y de 
las obligaciones divisibles ó indivisibles. Respecto al 4<', las LL. 11, Tít. 14, Part. 
3, y 14, Tít. 11, Part. 5.— L. 3, Tít. 11, Lib. I, Fuero Real.— Respecto al 5», 
lo que se resolverá en el capítulo del pago con subrogación. 

En cuanto al 6^ el señor Savígny, en su obra, Derecho de las obligaciones, trata 
de los títulos al portador desde el § 62 hasta el 71, según la legislación de la 
Prusia. Él nos dice que el título al portador no puede ser emitido sino por los 
gobiernos ó sociedades especialmente autorizadas para hacerlo ; y que á los particu- 
lares solo les es permitido para dar cumplimiento á una determinada obligación, 
pues que el título al portador puede causar perjuicio á la moneda ó papel mo- 
neda del pnís, y dar lugnr á bancarrotas fraudulentas. 

Las relaciones de derecho entre acreedor y deudor en los títulos al portador do 
están sometidas á las reglas generales del derecho de las obligaciones, sino á con- 
diciones especiales que deben encontrarse en la creación de los títulos, razón por 
la que no podemos proyectar leyes sobre la materia. 

El verdadero acreedor del título al portador es el poseedor del título, porque el 
hecho de la posesión establece siempre la presunción de la propie'^ad. Esta pre- 
sunción áe propiedad tiene una doble significación. Üe parte del poseedor ella im- 
porta que puede ejercer todos los derechos del propietario. Per parte del deudor 
que él tiene el derecho absoluto de pagar á todo portador del título al portador. 

El traspaso del derecho tiene lugar por la tradición del título. Es el mismo 
procedimiento que en el traspaso de la propiedad. La forma de una cesión no es 
exijida ni posible, pues que el título no indica la persona que tuviese el derecho 
anterior, y que pudieM hacerlo. 

La reivindicación de los títulos al portador no tiene lugar sino contra el posee- 
dor de mala .fe, por ejemplo, el que los hubiese robado y aun existiesen en su 
poder, 6 contra el depositario de ellos que se negará á entregarlos si los hubie- 
se cobrado ó dado curso, aunque se hallasen indudablemente en poder de determi- 
nada persona no habría lugar á la reivindicación, ni de los títulos ni del dinero 
que hubiese producido, aun cuando este existiera en poder del ladrón ó depositario 
infiel, y el dueño anterior no tendría sino una acción personal contra el que se 
los hubiese sustraído, pues que no hay reivindicación de la moneda corriente. 

La dificultad, en el cuso de reivindicación, se presenta para la prueba de la 
propiedad. El demandante debe acreditar todas las indicaciones que pueden concur- 
rir á demostrar que los títulos depositados ó robados son los mismos que preten- 
de reivindicar. 

Los títulos al portador que emiten los gobiernos, como fondos públicos, billetes 
de tesorería, pueden sufrir una alteración aparente por una señal cierta que se le 
agrego, y que los ponga fuera de circulación. Los particulares no pueden dejar 
sin efecto en sus transacciones esta declaración del Estado,' deudor originario que 
hace ilegal todo acto, respecto á los títulos anulados. 

Cuando el propietario de un título al portador, pierde la posesión, sea que este 
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título se le hubiese perdido ó que se le hubiese robado, 6 que se hubiese des- 
truido en un incendio ó en un naufragio, se encuentra colocado en una situación 
muy diversa que el propietario de un papel moneda que sufre un accidente seme- 
jante. La moneda lleva su valor en sí misma, y cuando un papel moneda es des- 
truido, la pérdida es irreparable. No sucede así en los títulos al portador que 
emiten los gobiernos, que no tienen valor en si mismo, sino que son simples re- 
conocimientos, títulos destinados á probar la obligación. La continuación de la obli- 
gación es completamente independiente de la existencia material del título que la 
comprueba. Puede decirse que el deudor no carga con otra obligación que la de 
hacer el pago al portador del título; mas aunque este sea el derecho del deudor, 
no se entiende que debe ejercerlo en todas circunstancias. Este derecho no existe 
en casos dudosos. Cuando antes del pago, él que dice haber perdido la posesión 
del titulo, lo notiíica al deudor para que no lo pague, este debe provisoriamente 
rehusar el pago al portador, á fin de dejar & las partes, la posibilidad de hacer 
reconocer, por medio de un proceso, en quien se halla la verdadera propiedad, por 
oposición i la propiedad presunta. 

El procedimiento que se observa en los títulos al portador que llevan cupones de 
intereses es el siguiente : — El propietario que; ha sufrido el accidente de la pérdi- 
da, da la prueba del hecho ante la Autoridad Pública, encargada de la emisión de 
los títulos y particularmente del pago de los intereses. Es preciso designar exac- 
tamente los números que llevan los títulos y comprobar la posesión que de ellos 
se tenia; la consecuencia inmediata de esta designación, es que la autoridad ob- 
serva si se presentan cupones de intereses correspondientes á esos números. Si los 
cupones^ se presentan no son pagados al portador de ellos. El reclamante debe ser ins- 
truido de la presentación, y de la persona del portador, y el negocio se resuelve 
en un proceso entre las dos partes. 

Si se supone una destrucción material, la autoridad hace conocer públicamente 
por avisos sucesivos la pérdida declarada de los números, y llama á los que pue- 
dan ser tenedores de ellos para que los presenten. Si estos avisos no producen 
niogun resultado satisfactorio en el término de tres años, una decisión judicial de- 
clara la no existencia del titulo, y el que lo ha perdido recibe otro titulo de 
igaal v»ior. Si aparece después un poseedor del título perdido, el estado está exo- 
Qorado de pagarlo. El negocio es ya entre partes, ante los jueces que declaran 
á quien pertenece el nuevo título, que reemplazó al que se juzgaba perdido. 

En cuanto al 7°— L. 5, Tít. 14, Part. 5.— L. 12, Tlt, 3, Lib. -46, Dig. 

Art. 9.— Gód. Francés, art. 1240.— Sardo, 1330.— Estar en posesión de qp crédito 
DO es tener el acto escrito que lo pruebe, sino gozar pacíficamente de la calidad 
de acreedor. Así, un heredero aparente está en posesión de los créditos heredita- 
rios, y son válidos los pagos que le hacen los deudores de la sucesión, aunque 
después sea vencido en juicio y declarado no ser heredero. Por lo demás, tener 
el documento deí crédito constituye la posesión, cuando se trata de documentos pa- 
gaderos al portador. Véase MarcaUé, sobre el art. 1240. 

Art. lO.-Regla 17, Tít. 34, Part. 7, y L. 5, Tít. 14, Part. 5.— Cód. Francés, 

art. 1239.— Napolitano, 1292.— Sardo, J329. 

Art.— 11.— Regla 17. Tít. 34, Part. 7.— L. 5, Tit. 8. Lib. 26, Dig.— Gód. Francés, 
art. 1241.— Napolitano. 1194.— Sardo, 1331 '—Holandés, 1122. 

Art. 13.— Cód. Francés, art. 1242.— Napolitano, 1195.— Sardo, 1332.— Holandés, 1123. 

Art. 14. — L. 7, Tít. 15, Part. 5. — De la revocación de los pagos hechos por el 
deudor en fraude de los acreedores, se dispondrá en la sección siguiente. 

Art. 15.— Véase Cód. Francés, art. 1238.— y sobre él á Marcado. Respecto á la 
segunda parte, L. 14, § 8, Tít. 3, Lib. 46, Dig. — Cuando el que paga no es propie- 
tario de la cosa, y esta es un inmueble, ella puede ser reivindicada por el verda- 
dero propietario. Pero si el propietario ño ejerce la repetición de la cosa, el 
deudor que la ha entregado no podrá hacerlo, por el principio quem de evictione tenet 
actio^ eumdem ageniem repéllit eaceptia. Si se tratase de un mueble que no fuese perdi- 
do ni robado, el acreedor que lo ha recibido de buena fe no puede ser inquietado. 
Si el mueble se hubiese perdido ó robado, él podrá ser fepelido por el dueño, pe- 
ro no por el que lo ha pagado. Si el acreedor lo hubiese consumido de buena fe, no 
hay recurso contra él. Cuando el deudor propietario de la cosa dada en pago no tenia 
capacidad para enajenarla, la nulidad del pago no puede ser demandada sino por el in- 
capaz ó sus representantes, y no por el acreedor que la hubiese recibido, porque los 
beneficios de la incapacidad solo se han establecido á favor de los incapaces. 

Estos son los derivados inmediatos del artículo. 
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CAPÍTULO I. 
De lo que se debe dar en pago. 

Art. 17.— L. 3, Tít. 14, Part. 5.— L. 17, Gód. de Solatiottibns.— Cód. Francés, art. 
1243. 

Art. 18. — La ley de Partida antes citada que pone la excepción, cnando el deudor no 
paede qecatar el hecho, en cuyo caso debe cumplir la obligación según lo ordene el Juez. 

pfArt. 19.— Es el espíritu de las LL. 1, 2, 3 y 8, Tít. 14, Part. 5,~Véanse las 
citas sobre el art. 7, Tít. 11, de este libro. 

Art. 20.— Proyecto de Goyena, art. 195.-- Argumento de la L. 8, Tít. 4, Lib. 5, 
Dig. 

Art. 21.— Gód. de Chile, art. 1591. 

Art. 23.— Las leyes romanas y los códigos modernos, exijen la prueba del pago 
de los tres últimos períodos, para suponer el pago de los anteriores. Pero para 
esto no hay razón alguna. Si el acreedor ó la oficina pública encargada de una 
contribución, da el recibo por el ultimo año de una pensión 6 contribución anual, 
los acreedores solo deben culparse, cuando no expresaron que quedaban impagas las 
pensiones ó contribuciones anteriores. Este es el caso de aplicar el principio. Plus 
fabemu» Kberationibtu, quctm obligcUionibus , 

CAPÍTULO n. 
Del lugar en que debe hacerse el pago. 

Art. 24.— Cód. Francés, art. 1247.— Napolitano, 1101— Sardo, 1337.— de la Luisia- 
na, 2153, en cuanto á los dos primeros párrafos. Respecto al segundo inciso el 
Gód. de Holanda, art. 1429, designa el domit;ilio del acreedor. La L. 13, Tít. 
11, Part. 5, dispone como el primer párrafo del artículo; mas la L. 32, Tít. % 
Part. 3, da competencia ak Juez del lugar deí contrato como que allí fuese el 
fuero de la causa» sin expresar que el obligado haya de encontrarse, ó no en ese 
lugar, ^r las leyes romanas el que se obligó A pagar en determinado lugar, no 
puede hacer el pago en otro contra la voluntad del acreedor. L. 9, Tít. 4, Lib. 
13, Dig.— L. 19, Tit. 1, Lib. 5, Dig. 

CAPÍTULO ra. 

Del tiempo en que debe hacerse el pago, 

Art. 27.— L. 13, Tít. 11, Part. 5.— L. 8, Tít. 14, Part. 5.— L. 42, Tít. 1, Lib. 
45, Dig.— Tít. 16, § 2, Lib. 3, Instit. 

Art. 32.— Porque se ha establecido ya que el pago en las obligaciones es á fa- 
vor de deudor y acreedor. 

El Cód. Francés por el art. 1244, autoriza á los jueces para conceder dilaciones 
para el pago, aun después de cumplido el plazo de la obligación, cuando la po- 
sición del deudor lo exijiera. Si los jueces deban tener ó no esta facultad, es 
una cuestión muy debatida entre los jurisconsultos franceses. Uarcadé sobre dicho 
articulo, Duranton, Tom. 12, núm. 88, y Dalloz, sección 1, art. 1, $ 5, núm. ti, 
sostienen la afirmativa. En contra Merlin, quoBst. verb. ejecut. paree. Toullier, Tom. 
6, núm. 660. 

CAPÍTULO IV. 
Del pago por consignación de sumas de dinero. 

Art. 33.-L. 8, Tít. 14, Part. 5.-L. 19, Tít. 32, Lib. 4, ^^ 9*. Tit. 43, Lib. 

8, Cód. Rom.— Cód. Francés, art. 1257.— Sardo', 1347.— Holandés, 1440 Napolitano, 

1211,— En todos los Códigos de Europa y América la consignación comprende, tan- 
to las deudas de sumas de dinero, como las deudas de cosas ciertas ó inciertas, 
cuando en realidad la consignación no puede tener lugar, sino respecto á las deu- 
das de dinero.— ¿ Cómo un deudor baria el depósito judicial de un cargamento de 
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fierro, para ofrecerlo al acreedor en su domicilio, y seguir todas las reglas de la 
consignación para las sumas de dinero ?— Para toda otra cosa, la oferta al aci ee- 
dor por parte del deudor, para que venga á tomar la cosa debida, debe causar 
su liberación, y tener los efectos de la consignación. 

Art. 36.— Las citas sobre el art. 1. 

Art. 37.— Cód. Francés, art. ISeO.—Sardo, 1350.— Napolitano, 1214. 

Art. 38.— Cód. Francés, art. 1261.— Sardo, 1351. -Napolitano, 1215. 

Art. 39.— Cód. Francés, art. 1262.— £1 pago estaba definitivamente hecho, y extin- 
guida la obligación principal con todos sus accesorios. 

Art. 40.— Cód. Francés, art. 1263.— Napolitano, 1217.— Sardo, 1353- 

Art. 41. — Cód. Francés, art. 1264.— Marcadé, sobre este artículo trata perfectamente 
esta materia. 

Arts. 42 y 43.— Uarcadé en el lugar citado. 

CAPÍTULO V. 
Del pago con subrogación. 

Art. 44. — La subrogación es, en verdad, una ficción jurídica admitida ó establecida 
por la ley en virtud de la cual, una obligación extinguida por medio del pago efec- 
tuado por un tercero, ó por el deudor con los dineros que un tercero le ha dado á 
ese efecto, es considerada como que continúa subsistiendo á beneficio de este ter- 
cero, que es autorizado para hacer valer en la medida de lo que ha desembolsado, 
ios derechos y acciones del antiguo acreedor. 

Art. 45.— Cód. Francés, art. 1251.— Sardo, 1441.— Holandés, 1438.— Napolitano, 1204^ 
—Por derecho romano solo el acreedor hipotecario posterior, que pagaba al hipotecario 
anterior, quedaba subrogado por ministerio de la ley; pero no quedaba subrogado 
el simple acreedor quirografario, ó un tercero á no mediar pacto ó cesión. Lo mismo 
dispone la Ley de Partida 34, Tít. 3, Part. 5.— LL. 22, Tít. 14, y 1% 5», 8* y 10, Tít. 
18, Lib. 8, Cód. Rom. Véase á Goyena, art. 1117.— Respecto al número segundo, 
Téase á Marcadé, sobre el art. 1252, n^ 718. 

Art. 46.— Cód. Francés, art. 1250.— Sardo, 1340.— Napolitano, 1203. < 

Art. 47.— Cód. Francés, art. 1250.-L. 2, Tít. 3, Lib. 42, Dig.-L. 1, Tít. 19, 
lib. 8, Cód. Rom. 

Art. 48.— Cód. Francés, art. 1252.— Véase á Marcadé sobre este articula del Código, 
nl^ 1.— Merlin, quest. verb. subrog. de pers. § 1, Duranton, Tom. 12, n« 122.— Aubry 
j Rau, Lib. 1, S 321, n« 4. 

Art. 49.— En contra, Cód. Francés, art. 1152.— Sardo, 1442. — Napolitano, 1205.— 
Marcadé sostiene la resolución de nuestro artículo contra el Cód. Francés de una 
manera incontestable, n^ 7Í3. 

CAPÍTULO VI. 
De la imputación del pago. 

Art. 50.-L. 10, Tít. 14, Part. 5.— L. 8, Tít. 20, Lib. 3, Fuero Real— LL. 1, 2 y 
3, Tít. 3, Lib. 46, Dig.— L. 1. Tít. 43, Lib. 8, Cód. Rom.— Cód. Francés, art. 1253, 
-Sardo, 1343.— Napolitano, 1707. 

Art. 52.— Cód. Francés, art. 1255.— Véase, L. 1, Tít. . 3, Lib. 46, Dig.— Argumento 
de la L. 10, Tít. 14, Part. 5.— L. 8, Tít. 20, Lib. 3, Fuero Real.— Pothier, n' 

529, al 7. 

Art. 53.— L. 5, Tít. 3, Lib. 46, Dig.— L. 1, Tít. 43, Lib. 8, Cód. Rom.— Cód. Fran- 
cés, art. 1254.— Sardo. 1344.— Napolitano, 1108. 

Art. 54.— Véase, L. 10, Tit. 14, Part. 5.— L. 1, Cód. de Solutionibus.— L. 5, Tít^ 
3, Lib. 46, Dig. 

Art. 55.— L. 10, Ttt. 14, Part. 5. LL. 5 y 103, Tít. 3, Lib. 46, Dig.— Cód. Fran- 
cés, art. 1256.— Napolitano, 1110.— Sardo, 1346. — Los comentadores del Código Fran- 
cés, enseñan que en caso de dos deudas de igual naturaleza, el pago debe imputarse á 
la mas antigua. Marcadé al n^ 726.— Lo mismo Gregorio López, sobre la ley de par- 
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tida citada, y alganas de las leyes romanas citadas, y el inciso 1256 del Cód. Fran- 
cés.— Pero para ebto no hay razón alguna, ni se presenta para el deudor motivo 
de preferencia para hacer el pago de la deuda mas antigua. Seguimos pues la resolu- 
ción de la ley. de partida que no supone preferencia á la deuda mas antigua; y 
que en caso áé deudas de igual naturaleza, el pago lo juzga hecho á prorata entre ellas. 

CAPÍTULO vm. 

' De lo dado en pago de lo que no se . debe. 

Art. 61.— L. 28 y siguientes, Tít. 14, Part. 5.— L. 7, Tít. 6, Lib. 12, Dig.— Instit. 
Tlt. 28, Lib. .3, § 6.— Véanse los artículos 4376 y 1377 del Cód. Francés que hablan 
tanto del acreedor como del deudor. Lo siguen los demás códigos publicados. En 
esos códigos no se distingue si la entrega se ha hecho por un error de hecho ó por 
un error de derecho, y esto ha traído una grave cuestión entre los jurisconsultos fran- 
ceses. Toullier, Tom. 11, n»» 60 y 61, y Zachariae, Tom. 3, pág. 183 y 185, fun- 
dados en el derecho romano, sostienen, que el que paga por un error de derecho no 
tienen repetición, porque tal error no puede alegarse. Pero el principio de equidad, 
dice Marcado, que siempre es principio en nuestro derecho civil, no permite enri- 
quecerse con lo ageno, y que un supuesto acreedor se quede con una suma, ó con 
una cosa que no se le debia, ó que no se la debia el que la entrega. Cuando á él 
nada se le debe, es indudable que no puede apoyarse en el error ageno ; cuando es 
Terdadero acreedor, y otro, por un error de derecho le hace el pago, la repetición 
no le priva de cobrar lo que le deba el verdadero deudor. Un legatario, por ejemplo, 
que errando en el derecho cree que debe pagar una deuda del testador, y la paga en 
efecto, no le priva al acreedor, por la repetición que ejerza cobrar lo que le debe el 
verdadero deudor. 

Art. 62.~£1 acreedor que en el caso del artículo recibe el pago, ha podido creer 
que el que lo hace es un tercero que paga por el verdadero deudor, y ha inutilizado 
el título deK crédito. £1 error del que le ha hecho el pago no debe perjudicarle. Al 
que ha hecho el pago, le queda la acción negotiorum gestorum contra el verdadero 
deudor. 

Art. 63* — No hacemos concordancia en este y los artículos que siguen, porque nos 
separemos enteramente, tanto de las resoluciones de nuestras leyes, como de la de 
los Códigos estrangeros en puntos muy importantes. 

Art. 64'.— Esta es otra grave cuestión entre los jurisconsultos. La ley de Partida 3", 
Tít. 14, Part. 5, y todos los códigos estrangeros, solo obligan al acreedor putativo, 
á la devolución del precio de la cosa, si la hubiese vendido, Toullier, Tom. 11, Nos. 
97 y 99, fundado en el derecho romano le niega al que hizo el pago el derecho de 
reivindicación; pero Duranton, Tom. 13, no 683, y Marcadé sobre los arts. 1378 y 
siguientes ; sostienen la afirmativa. La estrictez de los principios del derecho romano 
hacia no considerar al acreedor putativo como mero poseedor de buena fe, sino como 
simple deudor de la cosa, cuando en realidad solo es poseedor de buena fe de la cosa 
que se le hado en pago. Nosotros lo hemos calificado como tal en los artículos an- 
teriores, y decimos que el poseedor de buena fe que verdaderamente no es dueño de 
la cosa, no trasmite la propiedad de ella, cuando la enajena, y puede reivindicarla el 
verdadero propietario. En las herencias, el heredero aparente, si enajena las cosas he- 
reditarias, pueden ser estas reivindicadas por los verdaderos herederos, cuando ha sido 
vencido en juicio, pues no se le considera sino como poseedor de buena fe.^ No se 
pueden trasferir otros derechos que los propios, y la enagenacion hecha por elque no 
es propietario, no hace propietario al que la adquiere. £1 que ha recibido en pago 
una cosa que no se le debia, no ha podido venir á ser propietario de ella pues la 
tradición que se le hizo fué por un error y por una falsa causa. 

Art. 65.— Conforme la L. 37, Tít. 14, Part. 5. 

Art. 66.— Un terremoto, por ejemplo, que hubiese destruido ó deteriorado la cosa, 
lo mismo estando en poder del actual poseedor, que en poder de su verdadero dueño. 
Este es el gran principio de equidad del derecho romano. — Nullam injuriafUf aut damnum 
daré videtur oeque perituris edibus. — Aubry y Rau, $.321.— Cód. Francés, art. 1302, 
incluso 1.— Cód. Sardo, art. 1393, inciso 1. 

Art. 69.— Este articulo y los siguientes, son consecuencias necesarias de los arts. desde 
el 5 hasta el 10 inclusive del Tít. 1 de este Libro. 

Art. 70. — Por ejemplo, una suma dada á título de dote en mira de un matrimonio 
legalmente imposible, ó que de hecho no se hubiese celebrado : y en el caso de una 
indemnización pagada j)or falta de exhibición de una cosa, de la cual el propietario 
hubiese después recobrado la posesión. 
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'' Árt. 71.— Por ejemplo, en el caso que una sociedad se formase para operaciones 
de contrabando, y una de las partes quisiera repetir contra la otra las sumas paga- 
das, en ejecución de la convención á titulo de beneficios 6 pérdidas. 

Art. 72. — Por la primera parte del artículo resulta que el dinero pagado, ó la cosa 
dada á una persona para que se abstenga de un delito ó de una acción inmoral, ó 
para que cumpla una obligación puede repetirse. L. 2, S§ 1 Y 2> ^Í0* de cond. ob. 
iurp cau. — La ley romana decia, quod si turpis causa accipientis fuerit, etiam res secuta 
tit, repetí potest, L. 1, § S, Dig. eod. tit. Respecto á la segunda parte del articulo 
decia también : ubi autem et dantis et accipientis turpitudo «er<aftir, non posee repetí dí- 
wimus.—L, 3, Dig. eod. tít. 

Sobre los cuatro últimos artículos, yéase Aubry y Rau, § 442 bis. — Potbier, de las 
Obligaciones, nos. 43 á 47.— TouIIier, Tom. 6, n» 126.— Duranton, Tom. 10, n» 374. 
— Merlin, quest yerb. Cause des obligations. 

CAPÍTULO IX. 
Del pago con benefició de competencia. 

Arts. 76 y 77. — Cód. de Chile, arts. 1625 y 1626.- L. 1, Tít. 15, Part. 5.-L. 173, Dig. 
De dioers, reg. juris. 

TÍTULO II. ^ 

He 1» lioiraeion. 

Art. 1.— Marcadé, n^ 747.— La ley romana define la novación. Novatio est prioris de- 
hUi m áliam obligationem transfusio atque translatiOt L. 1, Tít. % Lib. 46, Dig.— Lo 
mismo la ley de Partida, L. 15, Tít, 14, Part. 5, que reconoce dos casos de novación: 
i^ cambio de la obligación, 2^ cambio del deudor.— El Código Francés, por los arts. 
1271 y 1273, reconoce tres casos : !<> una. nueva deuda; 2o un nuevo acreedor; 3® 
un nuevo deudor.— Lo siguen el Código Sardo, arts. 1363 y 1365.— Holandés, 1449 y 
i45l.— Napolitano, 1225 y 1327. 

Art. 2.— LL. 129 y 178 Dig. De Regulis juris. — Instit. Lib. 3. Tít. 30. § 3. La 
resolución del artículo no impide que una obligación natural pueda por medio de la 
novación ser convertida en una obligación civil. (L. 1, {1, Dig. de nov.— Potbier, oblig. 
n<> 589.— Duranton, Tom. 10, n^ 330)- Tampoco se opone á que una obligación anu- 
lable, susceptible de confirmación, pueda, de la misma manera ser transformada en 
una obligación válida. Aubry y Rau, § 324, n» 1. 

Art. 3. -Aubry ''y Rau. § 324, n» 5, L. 15, Tít. 14,* Part. 5.-LL. 18 y 30, Tít, 2, 
Lib. 46, Dig.— Cód. Francés, arts. 1278 y 1281.— Sardo, 1370.— Napolitano, 1232.— 
Holandés, 1457. 

Art. 5.— L. 17, Tít. 14, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1272.— Sardo, 1364. 

Arts. 7 y 8.— La razón en el caso de los dos artículos es que, no existiendo la con- 
dición, no hay mas que una obligación, y toda novación requiere esencialmente dos 
obligaciones.— Instit. $ 3, Tit. 30, Lib. 3. 

Arts. 9 y 10.— Porque el pago hecho á uno de los acreedores solidarios extingue la 
obligación. 

Art. ll.-^Porque los fiadores pueden pagar por el deudor. 

Art. 12.— Dictendo abiertamente, es la espresion de la L. 15, Tít. 14, Part. 5.— L. 
8, Tit. 43. Lib. 8, Cód. Rom.— Instit. $ 3, Tit. 30, Lib. 3, Cód. Francés, art. 1273. 
-Sardo, 1365. 

Art. 13.— £1 que recibe billetes ó letras diciéndose en ellos que se reciben en pago 
de la deuda, no causa novación, porque el recibo en esos papeles de crédito es hipo- 
tético, si ellos fueren pagados. Esta verdad, dice Marcado, ha sido consagrada por las 
decisiones constantes de los tribunales. Lo mismo enseña Potbier. Pero Duranton, 
(Tom. 12, rfi 287), sostiene lo contrario sin buenos fundamentos. Las sentencias & 
que se refiere Marcado tienen por razón el principio reconocido, en todas las legisla- 
ciones, que en duda, la novación no se presume, y que para que suceda es necesario 
que la voluntad de las partes se manifieste claramente. La ley romana citada es la mas 
terminante en la materia. La aceptación de los billetes de que habla el articulo, re- 
gularmente se hace como un medio para facilitar el pago. 
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Art. 14.-L. 15, Tlt. 14, Part. 5— L. 8, Tít, -42, Lib, 8, Cód. Rom.— Cdd. Francés, 
•rt. 1275.-Sardo, 1367. 

Art. 15.-L. 8, 8 5, Tít. 2. Lib. 46> Dig.-Cód. Francéf, art. 1274.-Sardo, 1366.- 
Uolandés, 1452.-NapoliUno, 1228. 

Arl. 16— L. 15. Tlt. 14, Part. 5.-L. 1, § II, Tít. 6, Lib. 42, Dig.— Cód. Fran- 
cés, art. 1276.-Hoiaiidé8, 1454. -Sardo, 1368. 

TÍTULO III. 
De 1» compeiuMicioii. 

Art. 1.— La ley romana dice: Dedidisri irUeüigmdiu est, etiam is qui comperuabií (L. 76, 
Tit. 16, Lib. 5, Dig.^Zacbariae define la compensación de! modo siguiente : — « Es la 
extinción de dos obligaciones reciprocas que se pagan la una por la otra basta la 
concurrencia de sus cantidades respectivas entre personas que son deudores la una 
hacia la otra». Nota primera, al § 571. — El derecho romano la define: — Compensa- 
tio est debiti et crediti (mutui) inUr se contribution, L. i, Tít. 2, Lib. 16, Dig,— 
La ley de Partida : c Descuento de un debdo con otro jd, L. 20, Tit. 14, Part. 5.— 
Conforme con el art. L. 4, Tít. 31, Lib. 4, Cód. Rom. — LL. 21 y 22» Tit. 14, Part. 
5. «Fasta aquella quantía que el un deudor debiere al otro, » dice la L. 21.— Hasta 
%|uelU cuantía que montare, dice la ley 22.— Cód. Francés, art. 1290.— Napolitano, 
1244.— Sardo, 1384.— Holandés, 1462.— de la Luisiana, 2204.— La designación, hasta 
donde alcance la menor es del Cód. de Yaud., art. 961. 

Art. 2.— LL. 20 y 21, Tít. 14. Part. 5.— L. 14. Tít. 31, Lib. 4, Cód. Rom.— Cód. 
Francés, art. 1291 — Zachari», § 571, y notas 1. 6, 8 y 9.— Se llama deuda líquida 
aquella cuya existencia es cierta, y cuya cantidad se encuentra determinada, cum 
certum est <m. et quantum d«&ea(iir,— Pothier, n« 628. Exijiendo que las dos deudas 
sean igualmente líquidas, la ley sin embargo no demanda que sean reconocidas por los 
deudores. Sin duda, una deuda contestada no es líquida, ni susceptible de entrar en 
•ompensaclon, á menos que el que la opone pueda justificarla prontamente. Potbier, 
lugar ciUdo— Aubry y Rau, S 3¿6.— Maynz, ( 372, n» 4. 

Art. 3.— L. 21, Tít. 14. Part. 5.— LL. 4 y 8. Tít. 31, Lib. 4, Cód. Rom., LL. 
10, 11 y 12, Tít. 2, Lib. 16, Dig.— Cód. Francés, art. 1291.— Sardo, 138á.— Napo- 
litano, 1243.— Holandés, 1463.— de la Luisiana, 2205. No basta que las cosas sean fun- 
gibles separadamente. Es preciso que lo sean la una por relación á la otra. Las cosas 
son fungibles, ó no fungibles, según que son ó no susceptibles de ser reemplazadas 
por otras cosas de la misma especie y calidad. Res, quorum una aüerius vice fun- 
gitur. Una pipa de vino de Burdeos de 1846 que formase el objeto de un préstamo de 
consumo seria ciertamente nna cosa fungible; entre tanto, ella no podría ser com- 
pensada con otra pipa igual de vino de Burdeos de 1866, igualmente fungible considerada 
aisladamente, porque estas dos pipas de vino de calidad ó de yalor diferente no son 
fungibles entre sí. (Aubry y Rau, SS 166 y 326, nota 2.) 

Art. 4.-- Zacharis, 8 571, nota 15.-- -Duranton, Tom. 12, n» 386, y siguientes trata 
extensamente este punto.— Cód. Francés, art. 1296.— Sardo, 1387.~Napolitano, 1250.— 
Holandés, 1468.— de la Luisiana, 2210. — Las leyes romanas no hablan precisamente de 
los costos para traer la cosa al lugar del pago sino algo mas, abonando el interés 
del acreedor en ser pagado en el lugar en que debía hacerlo el deudor. Quanti interfuerit 
certo loco pecuniam cíari.— Véase, L. 15, Tít. 2, Lib. 16, Dig. 

Art. 5.— Cód. Francés, art. 1298.— Sardo, 1389.— Napolitano, 1252 Veáse Marcado, so- 

b re el art. citado del Código Francés que pone varios ejemplos del caso de nuestro artículo. 

Art. 6.— Véase Proyecto de Freitas, art. 1 169.— Toullier, Tom. 7, n» 379.— La ley 1" 
de Compensat. Cód. Rom., declaraba Compensationi fiscaU ita emum locum esse, si eadem 
statio (oficina) quid debeat quoB petit. Adque hoc juris propter confutionem diversorum 
offíciorum tenaciter servadum est, LL. 45, § 5, Dig. De Juri Fiaci.— La ley de Partida 
26, Tít. 14, Part. 5, no permite oponer al fisco la compensación. 

Art. 7.-LL. 5, Tit. 3 y 27, TU. 14, Part. 5,-L, 14, Tít. 31, Lib. 4, Cód. Rom. 
Se dispone sobre la obligación de satisfacer daños é intereses, y sobre el depósito 
irregular, porque la compensación no puede tener lugar sino respecto i las deudas de 
cosas funjibles. En el depósito regular, debe restituirse la misma cosa, un cuerpo 
cierto, y por consiguiente no seria preciso exceptuar de la regla un caso, que no 
podría ser comprendido en ella. 

La ley de Partida, el Código Francés, el de Chile y los demás códigos publica- 
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dos, siguiendo al Código de Napoleón, exceptúan también de la compensaeion el 
comodato ó prégame á uso, lo que, en verdad, es un contrasentido. El comodato 
tiene por su naturaleza, por objeto un cuerpo cierto y determinado, y desde que el 
comodatario pudiese volver otra cosa que el cuerpo cierto que se le prestó, no seria como- 
dato ó préstamo á uso, sino un préstamo de consumo, un mutuo. Por consiguiente 
desde que el objeto del comodato es necesariamente un cuerpo cierto é individual- 
mente determinado, y desde que la compensación no es posible sino entre deudas de 
cosas fangibles, no hay lugar ni necesidad de la excepción.— Véase Marcadé, sobre 
el art. 1293, del Gód. Francés, n^ 830, y principalmente un escrito muy científico 
de Duranton, inserto en la Revista de Legislacioif de FobHx, año 1846, contra varios arti- 
cules del Código Francés. 

Art. 8.'-Las citas de los Códigos en el articulo anterior. Siendo la compensación 
un pago que puede hacerse cumplir aun contra la voluntad de los deudores, no es ella 
posible desde que el deudor no pueda ser obligado al pago efectivo. La deuda por 
alimentos no puede ser embargada. Si la compensación pudiese tener lugar en deuda 
tal, traería el pago forzoso en una suma ó con un derecho que en el juicio no puede 
ser embargado, ni respecto de la cual el deudor puede ser obligado A cederla. En 
cuanto á las obligaciones de hacer, el artículo se funda en que esas obligaciones no 
son sobrip cosas funjibles, únicas en que la compensación puede tener lugar* 

Art. 9.— Cód. Francés, art. 1295.— Sardo, 1386.— Napolitano, 1249. 

Art. 11.— En cuanto á la primera parte, la resolución del artículo es el efecto legal 
de la compensación, dar las deudas por pagadas, desde el tiempo en que los créditos 
fueron líquidos y exijibles, como queda establecido en el art. 1 de este titulo. 

Art. 12.— L. 24. Tít. 14, Part. 5.-^L. 5, Tlt. 2, Llb. 16. Dig.— Cód. Francés, art. 
1294.— Sardo, 1385.— Napolitano, 1248.— Holandés, 1466. 

Art. 13.— En contra, los artículos de los códigos citados en el articulo anterior. Mar- 
cadé, vP 837. los impugna con las razones mas sólidas y nuestro artículo es el re- 
saltado dé sus doctrinas. ' 

TÍTULO IV. 
He Imi trfmsacciones. 

Art. 1.— Aubry y Rau, { 418.— Véase L. 34, Tit. U, Parí. 5.— L. 38, Tít. 4, 
Lib. 2, Cód. Rom.— L. 1, Tít. 15, Lib. 2. Dig,— Cód. Francés, art. 2044.— De la 
Ldsiana, art. 3038.— Sardo, 2083 —Holandés, 2888.— Austríaco, 1380.— Las disposicio- 
nes de los Códigos de Austria y de Prusia sobre la necesidad de concesiones re- 
cíprocas y de derechos contestados, confirman la definición que damos. El primero 
de estos Códigos, art. 1381, dice: «La remisión de un derecho litigioso ó dudoso 
hecha al obligado constituye una donación, x El de Prusia, art. 408, dice : <rLas 
transacciones sobre derechos no contestados serán miradas como una renuncia. » La 
ley citada del Cód. Rom. declara también. oc Transactio nullo dato vel retento eeu 
promiso, minime procedit, » 

Art. 3. — Aubry y Rau, $ 421.- Herlin verb. trans. $ 5, núm. 3, Troplong, tran- 
sad, núm. 133, 

Art. 4.— L. 9, Tit. 15, Lib. 2, Dig.— Cód. Francés, arts. 2048 y 49.— Sardo, 
2088.— Holandés,, 1892.— De la Luisiana, art. 3041.— Aubry y Rau, S 421.— Zacharfoe, 
§ 768.— Merlin, Rep. verb. Transact. § 4. 

Art. 5.— L. 33, Tít. 4, Llb. 2, Cód. Rom.— Aubry y Rau, 8 421,- Pothier, De 
la venta, núm. 646.— Troplong, Trans. núms. 7 á 10. 

CAPÍTULO L 
De los que pueden transigir. 

Art. 8.— L. 19, Tít. 5, Part. 3.— y véase, Cód. Francés, art. 1988.— Sardo, 2021,— 
Holandés, 1833. 

Art. 9. — Aunque la transacción sea mas bien, como se ha establecido, un recono- 
cimiento que una traslación de la propiedad en cuanto ella tiene principalmente 
por objeto reconocer un derecho preexistente, mas bien que crear un derecho que 
DO existe ; sin embargo, como por ella se hace el abandono de una pretensión ó 
de un derecho que se creía tener, importa por esto una disposición ó una ena- 
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geucioB de «• dercclM. la atte sentido únieemente es que se dice que el que 
UeBsige, eBegeae, y qme trusigir es enagentr. Yéese Zachari», § 767, noU 2*.— 
Asbry y Reo, | ift.— Troplong, Bám. 7 y sigoientes. 

CAPÍTULO n. 
Del objeto de la$ transacciones. 

Art. 1i Cód. Frailees, art. 2046.— Sardo, 2085.— Holandés, i890.-*yéase L. 22, 

Tit. i. Pan. 7^— L. 18, TU. 4, Lib. 2, Cód. Rom.— La ley ciUda de Partida, 
y también las leyes romanas no permiten la transacción sobre el delito de adul- 
terio, annqae solo el marido y la majer paeden acosar ese delito. Es decir, el 
marido y la mujer pueden perdonar el delito y la pena: pero si se presentase 
una acción en juicio sobre la ejecución de una transacción becba por el marido ó 
la mujer, el jnes no podría admitirla. Creemos no ser necesario poner una dis- 
posición expresa sobre la materia, porque tal transacción seria ella misma un de- 
lito, un acto contra la moral y buenas costumbres. 

Art. 12.— La L. 24, TU. 4, Part. 3, no permite poner en arbitros tales cuestio- 
nes. Los Códigos extrangeros guardan silencio sobre la materia. Solo el de Austria 
dice : « hay casos dudosos que la ley priva reglar por transacción ; tales son las 
contestaciones .que nacen entre los esposos sobre la yalides de su matrimonio. » 
Creemos que el . silencio de los otros códigos es porque el caso se halla compren- 
dido en las disposiciones expresas en ellos, prohibiendo las transacciones sobre el 
estado de las personas. 

Art. 14.— ZachariK, $ 767, noU 3, al párrafo 377.— Anbry y Rnu, § 420. 

Art. 15.— Aubry y Rau, § 420. — Merlin repert. Terb. trans. { 2, núm. 5, Tro- 
plong, trans. núm. 64. 

Art. 16. — Porque las cliusolas de una transacción son indÍTÍsibles.— Yóase á Tro- 
plong. 



Art. 17. — Sobre ambas cosas no podría haber derechos contestados, si es que no 
se trataba de 'derechos de familia como antecedente para el derecho de heredar. 
Las couTenciones que A ese respecto se hicieran, serian solo actos aleatorios. Véa- 
se Zacharis, § 767, y Aubry y Rau, 8 420. 

Art. 18.— Aubry y Rau, f 420. 

Por no separarnos de todos los códigos publicados y de la doctrina de todos los 
escritores de derecho, quedó establecido en el art. 30, Tít. 6, Lib. 1, que no se 
podía transigir sobre la obligación de alimentos, aunque Tordaderamente nuestra 
opinión es guardar en este punto el silencio que guardan las leyes de partida: es 
decir, que se pudiesen transar las cuestiones sobre alimentos. Los menores de edad 
estaban salvados con el art. 9, núm. 6 de este título; A los mayores con capa- 
cidad de derecho debía dejArseles la libertad de disponer de los suyos, porque, 
como antes lo hemos dicho, las leyes no pueden ni deben procurar contener la 
prodigalidad de los mayores de edad. Este objeto es el que han tenido las leyes y 
los autores para prohibir las transacciones sobre alimentos. La ley romana es- 
presa esa rason cuando dice: cum hit quibus aumenta relicta erant fadle transige ~ 
rent eontenti módico preeentL 

Sí no se pone interdicción para disponer de sus bienes ó de sus derechos ¿ 
los que se llaman pródigos, cesa la ratón de las leyes para prohibir las transac- 
ciones entre mayores de edad, sobre las cuestiones de alimentos. 

CAPÍTULO ffl. 
Efecto de las transacciones. 

Art. 19.— L. 34, Tít. 14, Part. 5.— L. 20, TU. 4, Lib. 2, Cód. Rom.— Cód. Fran- 
cés, art. 2052.— Sardo, 2091.— Holandés, 1895.— de la Luisiana, 3045. 

El principio que se halla en todos los Códigos que la transacción tiene para las 
partes la autoridad de la cosa juzgada, es por la razón que el objeto de la tran- 
sacción es establecer derechos que eran dudosos, ó acabar pleitos presentes ó futu- 
ros, y se juzga que las mismas partes hubiesen pronunciado sentencia sobre esos 
pleitos ó derechos dudosos. De este antecedente se or^jinan consecuencias importan- 
tes que forman algunos de los artículos que siguen. 

Sin embargo, debe decirse que las transacciones difieren de las sentencias en que 
ellas en sus cláusulas forman un todo invisible y no pueden ser anuladas en parte. 
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mieatras que las sentencias qae hubiesen decidido muchos pantos litigiosos, son suscep- 
tibles de ser reformadas en algunos de estos puntos, y confirmadas ó llevadas á efecto 
en cuanto á los otros. Se ha observado también con razón que no había una perfecta 
«nalogía entre la autoridad de las transacciones, y la autoridad de las sentencias. Las 
transacciones tienen muchas veces mas fuerza c[uc las sentencias y en otras menos, pues 
que ellas no pueden ser atacadas por los mismos medios que las sentencias ; y por otra 
parte, ellas están sujetas á causas de nulidad por las cuales las sentencias pasadas en 
rosas juzgadas no pueden ser atacadas. — Véase sobre esta consideración, Zacharise, ( 
768.— Aubry y Rau, $ 421.— Troplong, n» 129 y siguientes. 

Art. 20.— Argumento de la L. 20, Tít. 22, Part. 3.— L. 2, Tít. 60, Lib. 7, Cód. Rom . 
-Gód. Francés, art. 2051.— Sardo, 2099. —Holandés, 1894. — Cuando las obligaciones 
son indivisibles, en contra Troplong, no 127.— Aubry y Rau S 421.— El artículo del Có- 
digo Francés no habla de este caso. 

Art. 21.— Porque siempre y en todo caso la obligación del fiador es una obligación 
accesoria que ao puede continuar faltando la obligación principal. 

Art. 22.— Véase el art. 2051 del Código Francés.— Decimos que no puede serle opuesta 
porque el deudor solidario puede mejorar la condición de sus co -ínter osados, pero 
no puede agravarla.— Véase Aubry y Rau, § 42i. 

Art. 23.— Lo contrario se dispone en el art. 1212 del proyecto del señor Freitas. 
Naestro articulo es enteramente conforme al derecho Romano. (L. 33, Cód. de trans. ]. 
El que renuncia, aunque sea por un precio, á sus pretensiones sobre el objeto litigio- 
so que formaba la materia de la transacción, no cede .este objeto mismo sino que lo 
deja simplemente á la otra part.e con los derechos que esta pretendía tener en él. 
Hemos establecido como base del art. 5, que la transacción no es un acto jurídico que 
trasmite derechos, sino que meramente los reconoce. Este reconocimiento que haga 
una de las partes de los derechos que la otra alega, no la pone en el caso del que 
por un precio hubiese traspasado el dominio incuestionable que tenia en la cosa y que 
lo hace responsable en caso de eviccion. 

Igual artículo al nuestro fué propuesto en el proyecto del Código Francés, y después 
de una gran discusión fué suprimido. Pero los legisladores franceses no resolvieron 
lo contrario y en esta ocasión hicieron lo que siempre se nota en las discusiones de 
ese Código, que, cuando la dificultad es grande se pasa por ella, y nada se dispone. 
La disposición del artículo es la doctrina de Pothier, de la venta, n^ 646.— de Tro- 
plong, nO 12, y de Aubry y Rau, § 422. 

Art. 25.— Cód. Francés, art. 2050.— Sardo, 2089.— Holandés, 1892. 

CAPÍTULO IV. 

Nulidad de las transacciones. 

Art. 26.— L. 65, Tít. 6, Lib. 12, Dig.— LL. 2, 19 y 29, Cód. de Trans. La tran- 
sacción es en contrato como está establecido en el art. 1° de este titulo, y en todos 
los códigos publicados. Por consiguiente, son nulas ó anulables por las causas que lo 
fuesen los contratos. Sin embargo, muchos jurisconsultos, sin desconocer el principio 
ponen otro al lado de él— que las transacciones son como las cosas juzgadas, res- 
pecto de los objetos sobre que versan, y que así solo pueden ser anuladas en los caso 
en que pueden serlo las sentencias pasadas en cosa juzgada. Esta es una exajeracion 
de un& simple paridad de la cosa juzgada con la transacción, paridad inexacta ó que 
tiene muchas excepciones, como lo hemos advertido en la nota al art. 19 de este 
titulo. 

Art. 27.— Aubry y Rau, S 422.— Zachariee, § 769. 

Art. 28.— Cód. Francés, art. 2057.— Sardo, 2096.— Holandés, 1900.— de la Luisiana, 
3050.— Zacharioe. § 769.— En contra L. 19, Tít. 4, Libl 2, Cód. Rom. Sub prcBteoctu 
instrumenti post reperti transactionem bona fide finitam rescindid jura non patiuntur. Lo 
mismo el Cód. de Austria, art, 1367 que dispone así: a El descubrimiento de nuevos 
títulos, no invalida la transacción si es de buena fe ». Lo mismo Goyena, art. 1728, 
fundado en las leyes que decoran que. las sentencias no se revocan por instrumentos 
nuevamente hallados, y que las transacciones tiene la autoridad de la cosa juzgada. 
Ea el conflicto de estas autoridades, adoptamos la doctrina del Código Francés, por- 
que en justicia y en equidad nada pierde por la anulación de la transacción el que no 
tenia en verdad derecho para recibir lo que por ella se le hubiese dado ó reconocido 
aunque padieri^ fundarse en el derecho extricto de los contratos. 



Digitized by 



Google 



ti NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO ClVa 

Art. 29.— L. 7, Tft. 15, Lib. 2. Dlg.— L. 23. Tít. 6, Lib. 12 Id.— Cód. Francés, 
art. 2046.— Sardo, 2075— Holandés, 1899.— De la LaUiana, 3049. 

Art. 30.— Véanse las LL. 19, Tít. 22. y 4», Tít. 26, Part. 3.— L. 1, TU; 8. Lib. 49. 
Dig.— L. 2, iiU 52, Lib. 7. Gód. Rom. 

TÍTULO V. 
He 1» eonfusion. 

Art. 1.— Véase la L. 8, Tít. 6, Part. 6.— L. 21, Tit. 3, Lib. 34, Dig.— L. 75. Tít. 
3, Lib. 46, id.— Gód. Francés, art. 1300.— Sardo, 139i.— Holandés, 1472.— Napolitano, 
1254.— de la Luisiana, 2214. Ó por cualquiera otra causa, decimos, como venta de 
una herencia, acción de un crédito, sociedad universal, &. 

Art. 2.— L. 8. Tít. 6, Part. 6.— L. 22, § 9, Tít. 30, Lib. 6. Cód. Rom.— Gód. 
Francés, art. 802.— Sardo. 1023.— Holandés, 1078.— NapoUtano, 719. 

Art. 3.— Marcadé, n» 858. -L. 50, Tít. 1, Lib. 46. Dig.— Véase Gód. Francés, art. 
1209. -Napolitano, 1162.— Sardo, 1299.— Holandés, 1324. 

Art. 4.— L. 21, Tít. 1, Lib. 46, Dig.— Gód. Francés, art. 1301.— Sardo, 4392.— Na- 
politano, 1255.— Holandés, 1475. 

Art. 5.— Gód. Francés, art. 1209.— Sardo, 1299.— Napolitano, 1162.— Holandés, 1324 
— L. 71. Tít. 1, Lib. 46, Dig. 

Art. 6.— Aubry y Rau, § 330.— Gód. Francés, art. 1301.— La razón de los dos ar- 
tículos es que la confusión no es pago, ni debe asemejarse al pago. Ella mas bien 
tiene por objeto librar de !a obligación al deudor en cuya persona sucede, que ex- 
tinguir la obligación misma. 

Art. 7.— Marcadé, no 860.— Gomo si el testamento que creó los derechos fuese des- 
pués anulado.— L. 21, Tft. 2, Lib. 5, Dig. 

TÍTULO VI. 
De la renuncia de loü dereelios del acreedor. 

Art. 1.— Aubry y Rau, § 323. 

Art. 2.— Aubry y Rau, § citado.— Duranton, tomo 12, Nos. 341 á 352. 

Art. 5.— Aubry y Rau, lugar citado. El marido ó el padre no podrían renunciar á 
los derechos que las leyes les confieren sobre la mujer ó los hijos. Véase regia 31, 
Tít. 34, Parte 7, — L. 34, Tít. 14, Lib. 2, Dig — L. 7 id. § 16. 

Art. 6.— Aubry y Rau, al n° 1 del § citado : en las notas 8 y 9 pone diversos ejem- 
plos en que las renuncias tácitas pueden tener lugar y en los que el derecho exije 
que la renuncia sea espresa. 

Art. 7.— Merlin, Rep. verb. renonciation, | 3. 

Art. 8.— Aubry y Rau, lugar citado. 

TÍTULO VIL 

De la remisión de la deuda. 

Art. 1.— Se trata solo en este título de la renuncia de la deuda, considerada como 
modo de extinción de las obligaciones unilaterales. Guando se trate de las diferentes 
maneras que se disuelven los contratos, trataremos de la doble remisión i consecuencia 
de la cual se extinguen las obligaciones recíprocas que se derivan de los contratos 
bilaterales. 

Art. 2.— L. 9, Tft. 14, Part. 5.— L. 40, Tít. 13, Part. 5.-La L. H, Tít. 19. Part. 
3 parece no estar de acuerdo con las dos leyes citadas, pues que dice que sí la 
carta se halla sana é íntegra en poder del deudor, le incumbe á este probar que el 
(el acreedor) ge la tornara queriéndole quitar la debda, Pero si se halla en poder del 
deudor rota ó chancelada, la ley presume la remisión, salvo al acreedor el derecho 
de probar lo contrario.— Sobre la remisión de la deuda, véanse LL. 1 y 2, Tft. 14, 
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Part. 5, LL. 14 y 15, Tft. 43, Lib. 8 Gód. Rom.— Gód. Francés, art. 1282.— Sardo, 
1375.-Napolitaoo, 1236. 

Art. 3.— La resolución de este articulo ha sido una cuestión muy debatida entre los 
jurisconsultos, pues obserTaban que el documento podía bailarse en poder del deudor 
por ser este el cajero ó tenedor de los libros del acreedor, ó porque so hubiese depositado 
en alguna persona que lo hubiese entregado &1 deudor. Pothier, al n^ 572, rechaza toda 
distinción de las personas, y sostiene que la existencia del documento privado en 
poder del deudor, induce la presunción de habérsele entregado voluntariamente por 
el acreedor, y que á este incumbe la prueba de lo contrario. 

Eq la necesidad de establecer una regla, la del artículo tiene por fundamentos lo 
que regularmente sucede. Las consideraciones indicadas sobre la calidad de la persona 
del deudor, obrarán en la apreciación que haga el juez de las pruebas que pueda dar 
el acreedor, 

Art. 5.-L. i, Tít. 14, Part. 5.-L. 62, Tít. U, Lib. 2, Dig.-L. 23, Tít. 14, 
Lib. 2 id.— Gód. Francés, art. 1287.^Sardo, 1378.— Holandés, 1478.— Napolitano, 1241. 

Art. 6.— Véase Zachariae, ( 569. 

Art. 7. — Zachari», en el S citado. 

Art. 12.— Véase, L. 40, Tít. 13. Part. 5.— L. 9, Tít. 26, L. 8, Gód. Rom. L. 3, 
Tlt. 14, Lib. 2, Dig.— Gód. Francés, art. 1286.-Sardo, 1377.-Holandé8, 1477.- 
Napolitano, 1240. 

TÍTULO VIII. 
He 1» imposibilidad del pagoo 

Art. 1.— La ley romana dice: — ccobligatio quam vis iniiio recte consHtuta, ewtin' 
guitur, siincenderit in eum caswn a quo incipere non poteratf j> L. 140, Ve verb. oblig, 
-lostit. Lib. 3, Tit. 20, § 2 y nota al art. 5, Tít. 7 de la {^ parte respecto á la 
extinción de la obligación, cuando la cosa objeto de ella se pierde sin culpa del 

deador . 

Art. 2.— Véase el artículo 19 del Tít. 1 de este libro, y las leyes citadas en la nota. 

Art. 4.— Aabry y Rau, 8 331, aota 4. 

Art. 5. ■* Véase la nota al art. 66 del título primero de esta segunda parte. 

Art. 6.— Véase Aubry y Rau, § 331. 

Art. 7.— Pothier, oblig. n» 658.— TouUier, Tora. 7, n» 443.— Duranton, Tom. I2, n» 490. 

Art. 8.— Por el derecho romano y por el derecho de las Partidas, cuando el pago* 
s« bacía imposible por pérdida de la cosa sin culpa del deudor, la obligación se ex- 
tinguia sok» para e) deudor, quedando el acreedor obligado. Así, cuando la cosa com- 
prada, hallándose aun en poder del vendedor se perdía por un caso fortuito, no pe- 
rueia para su dueño sino para el comprador, el cual debía pagar el precio. La razón 
era que las cosas perecen para sus dueños, cuando son acreedores de las mismas co- 
sas; pero no cuando son deudores, pues el deudor de cosa cierta se libra de la obli- 
gación de entregarla si la cosa perece sin su culpa. Nosotros hemos combatido estas 
falsas teorías en la nota al art. 5, Tít. 7 de la primera parte de est^ libro. 
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SECCIÓN SEGUNDA. 



DE LOS HECHOS Y ACTOS JURÍDICOS 

QUE PRODUCEN LA ADQUISICIÓN, MODIFICACIÓN, TRANSFERENCIA 
6 EXTINCIÓN DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES. 

TÍTULO I. 
He los lieclios. 

Art. 1.— No se trata de los hechos xomo objeto de derecho, sino únicamente como 
cansa productora de derechos. El hecho 'del hombre puede ser considerado bajo dos 
relaciones : 1* como objeto de un derecho, por ejemplo, cuando alguno debe hacer 
alguna cosa en nuestro favor, como la entrega de una cosa, la ejecución 6 abstención 
de alguna acción, materia que ya hemos tratado. 2* Como fuente de un derecho. Así, 
cuando alguno me vende y me entrega su casa, el hecho de la venta seguido de la tra- 
dición, tiene por efecto darme la propiedad de la casa. O bien, alguno destruye una 
cosa mia, y de este hecho me resulta el derecho de demandar la reparación del per- 
juicio que tal hecho me ha causado. (Véase Maynz, tom. 1, ( 119]. 

Los hechos como objetos de derechos, y de los actos jurídicos, son siempre actos hu- 
manos, positivos ó negativos, acciones ii omisiones. Los hechos, causa productiva de 
derechos, pueden ser actos humanos ó actos externos, en que la voluntad no tenga 
parte. Los hechos humanos, 'no son los únicos generadores ó destructores de derechos, 
pues que hay numerosos é importantes derechos qu9 se adquieren ó se pierden, solo 
por el mero efecto de otros hechos, que no son acciones ú omisiones voluntarias ó 
involuntarias, que llamamos hechos eaoternos, y que podian llamarse hechos accidentales, 
6 hechos de la naturaleza, como son lus terremotos, tempestades, etc., que hacen 
perder muchas veces los derechos constituidos por obligaciones ó contratos, ó como son 
los que hacen adquirir derechos, tales* como las accesiones naturales, la sucesión ab- 
intestato cuya causa productiva de derechos es el hecho del fallecimiento de la per- 
sona á que se sucede, ó como son también los derechos que se derivan del naci- 
miento. 

Art. 4. — Los actos lícitos de este artículo no son actos jurídicos. Los hechos puros 
y simples, que por su naturaleza no presentan sino hechos materiales, no crian dere- 
chos y obligaciones, sino cuando se reñeren á ciertas relaciones jurídicas, y en razón 
*solo de esta relación. El que hace reparaciones urgentes en la propiedad de un amigo 
ausente, tiene solo en mira prevenir un perjuicio, mas no piensa en el cuasi con- 
trato negotiorum geatio, £1 cultivo de «n campo y otros hechos análogos son hechos 
puros y simples, que no producen por sí sino resultados materiales. Sin embargo, 
estos actos pueden en razón de las circunsta^ncias en que han tenido lugar, traer 
consecuencias jurídicas. Así, cuando se han ejercido por el que no es propietario, 
pueden dar lugar & la adquisición de los frutos, ó á la restitución de los gastos he- 
chos en el campo ageno. « 

Art. 5.— G6d. de Prusia, 1 Part., Tít. 3, art. 3.— El elemento fundamental de todo 
acto, es la voluntad del que lo ejecuta. Es por esto que el hecho de un insensato ó 
de una persona que no tiene discernimiento y libertad en sus actos, no es considerado 
en el derecho como un acto sino como un acontecimiento fortuito. (Maynz, Tom. 1, 

8 H9). 

Art. 1.— Código de Prusia, lugar citado, art. 9. 

Art. 11.— Cód. de Prusia, lugar citado, art. 10 y siguientes. 

Art. U.— Cód. de Prusia, lugar citado, arts. 24 y 25. 

Art. 16.— Cód. de Prusia, lugar citado, arts. 27 y 28. 

Art. 21.— Se llaman formales porque sus formas son regidas por el derecho positivo, 
mientras que para las declaraciones no formales, las formas son dejadas á la elección 
de las parles. Desde la edad media, dice el Sr. Savigny, la declaración escrita se 
hace poniendo el nombre propio abajo de un acto esorito, y la firma establece que el 
acto espresa el pensamiento y la voluntad del que lo firma. El acto no valdría por 
el derecho moderno aunque estuviese escrito por la parte, si no estuviese también fír- 
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mado. Esta forma era estraña á los roaianos y caando may tarde la aceptaron, fué 
para muy pocas aplicaciones. 

Art. 22. 'No tratándose de actos solemnes, la ley romana, decia : — Placutf non minut 
valere quod scripiura, quam quod vocibu^ lingua figuratis significaretw, L. 38, Lib. 44, 
Tit. 7, Dig.— Otra ley áwiñ: ^ Sed et nutu solo pleraque comietunt, L. 52, S 10, Dig. 
—Véase á Savigny, Origen y fin de las relaciones de derecho, $ 131. 

Art. 23.— Regularmente el acto no basta por si solo, para establecer la declaración de 
la vuluotad: es preciso á mais el concurso de ot|pb circunstincias exteriores. Sí un 
acreedor, por ejemplo, entrega & su deudor el título de su crédito, este acto según las 
circunstancias es susceptible de muchas interpretaciones. Puede ser mirado como una 
remisión tácita de la deuda, ó como una prueba del pago de ella. La presentación vo- 
luDtaria ante un juez incompetente, importa una prorogaciou tácita de la jurisdicción ; 
mas esta prorogacion no tiene lugar si se ha hecbo por error. 

£a otros casos los actos por sí importan Ma certidumbre de la voluntad. El acreedor 
que recibe con anticipación intereses por un cierto tiempo, promete por ese hecho no 
reclamar el capital antes de la espiración de ese término. Guando un heredero vende 
todos los inmuebles de una sucesión en presencia de sus co-herederos, y estos reciben 
la porción del precio que les correspondía, se juzga que ellos han vendido tácitamente 
su parte. Savigny, Derecho Romano, Tom. 3, pág. 257. 

Art. 24.— Savigny, § 132, Origen y fin de las relaciones de derecho. La ley romana 
dice: quit tacet non ntique fatelur, sed tamen verum eet eumnon negare. Ley 142 De 
reg. juris. — La ley de Partida dice : aquel que calla non se erUiende que ñempre otor~ 
ga lo quel dicent maguer non responda ; mas esto es verdad que non niega lo que oye, 
—La glosa de Gregorio López, á esta regla, es bastante importante. 

Cuando una mujer separada de su marido, le denuncia su embarazo, el silencio de 
este es una confesión de la paternidad. L. 1, $ 4, Tít. 3, Lib. 25, Dig. Guando 
Jos trabajos ejecutados sobre un terreno esponen al vecino á un perjuicio, resultante 
de las' aguas pluviales, y este los vé sin reclamar, se juzga que consiente tácitamente 
en sufrir el perjuicio. L. 19, Tít. 3, Lib. 39, Dig. Guando un hijo menor, estando 
presente su padre, asegura á su futura esposa que tiene el consentimiento de su padre 
para contraer matrimonio, y este se calla, su silencio se reputa como un consentimiento 
prestado. L. 5, Tit. 40,' Lib. 8, Gód. Guando se guarda silencio á las interroga- 
ciones de los jueces, el silencio se tiene por confesión del hecho sobre que se pregunta. 
L. 1, Tit. 9, Lib. 11, Nov. Rec. ; L. 11, Dig. de interrog. Guando un acto, bajo 
tirma privada, es notificado ii opuesto á la parte adversa, y esta guarda silencio, su 
silencio equivale al reconocimiento de la firma. Toullier, Tom. 8, n'*' 229 ; Duranton, 
Tom. 13, nos. 113 y 114. La ley de Partida clasifica como hecho doloso el silencio 
de una persona á una pregunta que se le hace, cuando tiene en mira inducirlo por él 
en un engaño. L. 1, Tit. 16, Part. 7. 

Art. 25.— Si se trata de sostener un proceso por una persona ausente, los hijos de 
esta y sus ascendientes pueden obrar en calidad de procuradores presuntos, como 
también el marido por la mujer. £1 que entra á ocupar una casa que ha alquilado, se 
juzga que voluntariamente da en prenda del pago de los arrendamientos, los muebles que 
introduce en ella. Los hechos mismos, dice Ortolan, son muchas veces de pura supo- 
sición jurídica. Las ficciones ó suposiciones jurídicas de hechos íio son otra cosa que 
una manera mas lacónica de espresar las disposiciones que se quieren aplicar á una 
situación, diciendo, se determinarán los derechos como si tai hecho se hubiera verifi- 
cado, como sucede en lo relativo al postliminio. La habitación jurídica de una per- 
sona para el ejercicio de ciertos derechos (el domicilio), es meramente un hecho de 
creación jurídica. (Generalización del Derecho Romano, Tít. 3, §6.) 

Art. 26.— El Derecho Romano reconocía tres grandes épocas en la vida hnf 
mana:— 1& Desde el nacimiento hasta el fin del 7^ año y llamaba infantes á las 
personas que se hallaban en este período, qui fari non poseunt^ literalmente los 
que no pueden aun hablar, á diferencia del mutus que está privado del uso d^ . 
la palabra por un vicio orgánico. La condición de fari posee tenia sus bases ea 
las costumbres romanas, de revestir los actos mas importantes de las formas so- 
lemnes de un diálogo. Los romanos no querían envilecer los actos jurídicos, ha- 
ciendo repetir á un niño palabras que no comprendiese. £1 niño debía siempre 
comprender el sentido de las palabras, es decir, hablar con discernimiento, aunque 
él no comprendiese el motivo y el fin del negocio. De aquí dimanaban tres es- 
tados de inteligencia : 1» Gomprension del fondo mismo del negocio ; 2<^ Ignorancia 
del negocio, pero comprensión de su forma, es decir, de las palabras que debía 
pronunciar *, 3* Falta de esta última comprensión, aunque el niño fuese capaz de 
articular maquinalmente las palabras. En esta última, la capacidad de obrar no 
existia en manera alguna. 

Los romanos seguían una antigua doctrina de la filosofia griega, que atribuye una 
yirtad oculta al número 7; doctrina que por motivos religiosos ora sogoida «n 1|^ 
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edad inedia, é hizo dividir en siete partes el gran código de España, conocido ba- 
jo el nombre de las Siete Partidas, y como están divididos en siete partes los 
cincuenta libros ^1 Digesto, por la razón misteriosa que espresa Justiniano en su 
constitución. Tama, $ I». 

2* Desde el fin del 7^ año hasta el fin de los 14 6 12 según el sexo. Du- 
rante estos dos primeros periodos las personas se llamaban impúberes. 
3* Desde el fín de los catorce ó doce hasta el fin de los 25, y se llaman 
adultos. Durante estos tres pqÉneros periodos, las personas eran menores y púberes. 

4» Desde los 25 hasta la muerte, mayores. 

Habla catados intermedios: cuando la persona, al término medio entre la infan- 
cia y la pubertad á los diez años y medio, se decía, pubertali proaHmus. Enton- 
ces ya respondía de sus hechos ilícitos, aunque todavía no le eran aplicables las 
leyes criminales. 

El derecho moderno debia emanciparse de estas antiguas clasificaciones, que no 
tienen un fundamento general para los individuos de todas las naciones. Respecto 
á la mayor edad,' ya muchos códigos han señalado otro número de años que el 
del derecho romano. Yo señalo también los diez años para los actos ilícitos, 
cuando el derecho romano y el de Partidas señalaban diez añps y medio. 

CAPÍTULO I. 
De los hechos producidos por ignorancia ó error. 

Art. 28.— La noción exacta de una cosa puede faltarnos, dice Savigny, ya porque 
no tengamos ninguna idea, ó ya porque tengamos una falsa idea. En el primer 
caso hay ignorancia, en el segundo error. La apreciación jurídica de estos dos 
estados del alma es absolutamente la misma, y desde entonces es indiferente em- 
plear una ú otra espresion. Los jurisconsultos han adoptado la segunda, porque, 
respecto á las relaciones de derecho el error se presenta mas de contíouo que la 
simple ignorancia. Esta fraseología no ofrece ningún inconveniente desde que es 
entendido que todo lo que se dice del error se aplica á la ignorancia— Cap. 3, 
Origen y fin de las relaciones de derecho, y apéndice S^ al principio.— Respecto al 
artículo, L. 20. Tít. 1. Part. 1.— L. 31, Tít. U, Part. 5.— L. 24, Tít. 22, Parí. 
3.— Los artículos 1 y 2, del Tít. preliminar de las leyes.— L. 1, Tít. 6, Lib. 2i, 
Dig.— L. 12, Tít. 18, Lib. 1, Cód. Rom.— Véase Cód. Francés, art. 1109.— Sardo, 
1196 y 1197.— Holandés, 1357.— De la Luisiana, 1813.— Este último Código trae vein- 
te y dos artículos sobre el error. 

Savigny, en el apéndice 8, que se encuentra al fin del Tom. 3, del derecho 
romano, ha tratado 'estensamente sobre el error de hecho ó de derecho, entrando 
en las cuestiones tan debatidas por Cujacio y Yínnio. £1 apéndice de Savigny es 
el mas ilustrado tratado que puede estudiarse sobre la materia. 

En estos últimos tiempos el jurisconsulto M. Pochannet ha escrito un tratado es- 
pi^ial sobre el error, entrando en el examen de las doctrinas agentadas por Yín- 
nio, Savigny y Cujacio. Este es un trabajo lleno de ciencia y de buen juicio en 
la interpretación de los textos del derecho romane. Tomamos de él el párrafo si- 
guiente que enseña y esplica la doctrina del artículo, dice, así : — « £1 error de 
derecho no escusa jamas, no puede tener el efecto de hacer declarar como no su- 
cedida una obligación perfecta, según las leyes, ni hacer renacer un término le- 
galmente vencido. En los casos siguientes, por ejemplo, no es admisible la alega- 
ción del error de derecho. Yo he cometido • un delito, y para disculparme- me 
excepciono con mi ignorancia de la ley penal.^ Heredero legítimo, he aceptado una 
si^cesion pura y simplemente, y pido ser librado de mi aceptación porque ignora- 
ba que el heredero fuese obligado á pagar las' deudas de la sucesión ultra vires 
hereditatis. Yo demando la resolución de un contrato de venta, porque siendo el 
vendedor, ignoraba que la ley me impusiese la obligación de saneamiento. El sen- 
tido de la máxima error juri^ nocet es bien claro : á aquel que quiere sustraerse á 
la aplicación de una ley de policía, al que pretende escapar de las consecuencias 
llágales de un acto jurídico regular y válido; al que procura salvarse de un término 
vencido, alegando su ignorancia del derecho, le oponemos la regla error juris r^0L^et. 

La prueba del error de derecho no puede admitirse toda vez que se quiera, ba- 
jo pretesto de error de derecho, eludir una disposición legal que crease una obli- 
gación, proAúnciase una nulidad, ó el vencimiento de un término. La ley, el de- 
recho se supone sabido desde que la ley es promulgada, y esta disposición, base 
del orden social, no puede permitir que á cada individuo le sea permitido probar 
que él ignoraba la ley. je> — Revista crítica, Tom. 8, p&g. 177, y Tom. 9, pág[. 
178. 
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El señor Bresolles, sabio jurisconsulto . francés, ha entrado últimamente á tratar. 
todas las cuestiones sobre el error de derecho, combatiendo muchas de las opinio- 
nes de Gujacio y Sayigny, y concluye estableciendo dos . reglas que también con- 
firman la disposición de nuestro artículo. 

Regla 1.— «Toda yez que la ignorancia de la ley es inyocada para sustraerse á 
obligaciones que impone, 6 á las penas que pronuncia contra sus infracciones, ella 
00 puede servir de escasa. » 

Regla. 2.— ocCuando al contrarío, esta ignoranci» es inyocada al efecto de apro- 
vechar de los derechos que la ley acuerda ó protejo, ella puede seryir de base 
á uoa demanda de restitución. » —Revista Wolowski, • año )8i3, Tom. 2, pág. 158. 

Rogron en una larga nota el art. 1110 del Cód. Francés, sostiene que el error 
de derecho puede ser invocado como una causa de nulidad del acto, cuando el 
error lo ha motivado, ó cuando el acto tiene por base un error de derecho, por- 
que entonces la obligación, el contrato ó el acto quedan sin causa. 

Art. 29. — Este es un error esencial, y por consiguiente, esclusivo de la voluntad 
de los que han hecho el acto juridico. Si yo prometo á alguno prestarle una 
cosa y él entiende que se la dono, yo no soy en manera alguna obligado. 

Art. 30. — Si yo, por ejemplo» quiero hacer una donación á una persona deteruii- 
nada, pero que no conozco, y se me presenta otra, ó si yo quiero encomendar una 
obra á un artista determinado, y otrf^ se da por el artista que yo procuro, tn 
ambos casos, dice Savigny, hay una declaración de voluntad sin intención. Muchos 
autores han querido restringir el principio, á los ejemplos puestos ú otras seroe- 
j-intes, y no invalidar el acto cuando la sostitucion de las personas no comprome- 
te ningún interés. Pero la generalidad del principio es indudable, aunque muchas 
vpces después de descubierto el error, se le ratifique espresamente. Las decisiones 
del Derecho Romano no dejan á este respecto duda alguna. En efecto, cuando yo 
compro y cuando yo yendo una cosa, la persona del vendedor ó del comprador 
me es comunmente indiferente ; pero otra cosa puede ser á causa del derecho de 
pviccion que compete al comprador, ó de su insolvencia. En materia de présta- 
mo la persona del deudor tiene la mayor importancia : la del acreedor es menos. 
En la locación no es tampoco indiferente la persona del locatario ; y asi en los 
demás contratos.— Véase, Savigny, Derecho Romano, $ 136. 

Art. 31.— a¿Cémo se distinguirá, pregunta Marcadé, la causa principal del acto, 
las cualidades principales ó sustanciales de la cosa, de las caus*as accidentales y 
de las cualidades puramente accesorias ? — La linea de demarcación es indispensable. 
Nosotros entendemos, agrega, por causa principal del acto, el motivo, el objeto que 
nos propusimos en el acto, haciéndole conocer á la otra parte ; y por cualidad 
sustancial de la cosa, toda cualidad, que no siendo susceptible de mas ó menos, 
coloca al objeto en tal especie ó en tal otra especie, según que esta cualidad exis- 
te ó no existe. Asi, yo he querido adquirir un cuadro de Rafael y se me da 
una copia, hay nn error en la causa principal del acto y en la cualidad princi- 
pal de la C0S.1. SI mi voluntad era conocida por el que debía darme el cuadro 
y él también se engañaba, sobre la copia que me entregaba hay un error de he- 
cho, que anula la espresion de la voluntad de ambos, porque era implícita la con- 
dición 8i el cuadro era de Rafael. Pero si él que me entregaba el cuadro, cono- 
ciendo mi voluntad, sabía que no era de Rafael, no hay error verdaderamente, si^ 
nó dolo, superior en sus efectos al error, y yo puedo revocar el acto como he- 
cho por dolo. Pero si el que me da el cuadro, me declara francamente, que no 
conoce el autor, y sin embargo yo lo acepto, es claro que no podré anular el 
acto por mi error. »— Sobre el art. 1110, Cód. Francés.— Savigny, Derecho Romano, 
Tom. 3, desde el { 137. Código de Prusia define lo que debo entenderse por sus- 
tancia de una cosa, ó por calidades sustanciales de la manera siguiente : — «Todas 
las partes y todas las propiedades de una cosa, sin las cuales esta cosa cesaría 
de ser lo que ella representa, 6 de concurrir al fin para el cual es destinada, 
forman la sustancia de la cosa. ^ 

«No hay cambio en la sustancia de una cosa, aun cuando algunas de sus partes 
fuesen cambiadas, si la cosa queda la misma, y no se encuentra ni aniquilada ni 
impropia á su destino. a> A rts. 4 y 5, Tít. 2, Lib. 1. 

Art. 32.— El error sobre el objeto del derecho reviste formas mas variadas que 
el error sobre la persona, y presenta por esto, mas dificultades. Si la relación 
de derecho tiene por objeto una cosa designada individualmente, y hay equivocación 
sobre la individualidad ; el error es error m corpore» En un caso tal, no hay evi- 
dentemente acto jurídico. Un testador quiere legar una cosa, y la confunde con 
otra que designa, el logado no es válido ni respecto de la una ni respecto de 
la otra cosa. Este principio es aplicable á todos los contratos. 

El objeto de la relación de derecho que dé lugar a] ecror puede ser una cosa 
determinada solo por su especie y su cantidad. Si el error cae sobre la especia 
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misma de la cosa, el caso es igual al del error in eerpore, por ejemplo, en una 
Teota de granos, el vendedor ha entóndido que se trata de cebada y el compra- 
dor de trigo. Si la equiyocacion es solo sobre la cantidad, error muy común en 
los contratos por correspondencia, ó esta cantidad es el único objeto del contrato 
6 ella se refiere á una prestación reciproca. En el primer caso, se considera co- 
mo yerdadero objeto del contrato la cantidad menor, porque efectivamente hay acuer- 
do respecto á ella.— L. 1, Tít. 1, Lib. 45, Dig.— En el segundo caso es preciso 
distinguir,, si él que debe dar la cantidad dudosa ha creido que era mas grande, 
ó menor que la que exijia la otra parte contratante. Si él ha querido una mns 
grande, el contrato es válido por la cantidad menor. Si ha querido la menor, do 
hay contrato. La ley romana dice: <5< detcem Ubi ¡ocem fundum tu autem exis- 
times quinqw te conduceret nihil agitur. Sed et »i ego minoris me locare «encero 
tu pluris te, conducere^ utique non pluris erit conductio quantite ego putavi»j> Véase 
L. 21, Tít. 5, Part. 5.— Savigny, Tom. 3, S 136. 

Art. 33.— Véase sobre las cualidades accidentales de las cosas. L. 10, Tít. 1 
Part. 4. ^ 

Art. 34.— L. 14 al fin, Tit. 29, Part. 3. Se da por motivo, dice Savigny, del 
favor acordado al error de hecho, porque comunmente es difícil y aun imposible 
el evitarlo : cum facti interpretatio, dice la ley romana, plerumque etiam prudentis- 
simos fallat (1). Por consiguiente, este favoi; no debe acordarse al que es culpa- 
ble de una grande negligencia (2). Para hacer la aplicación de esta disposición res- 
trictiva, es necesario tener en consideración las circunstancias particulares de ca- 
da caso. En general, aquel que se engaña sobre sus propios actos, ó sobre sa 
propia capacidad de derecho, no puede invocar este error, porque el supone una 
grande negligencia (3) ; mas esto no es sino una presunción, porque semejante er- 
ror es algunas veces admisible, sea á causa de la posición particular del sujeto, 
sea ¿ cansa de las circunstancias especiales del negocio (4). Apéndice 8, niira 3. 

CAPÍTULO II. 
De los hechos producidos por dolo. 

Art. 36. — La ley Romana define el dolo : omnis calliditcu, fallatiOt machinaU/' 
ad faüendum alterum aut decipiendum adhibita (L. 1, § 2, Dig. De dolo). Según 
los intérpretes, calliditas, significa la disimulación artificiosa; fallatio, el lenguaje 
embustero; machinatiOt la intriga urdida para conseguir el objeto. Esta ^ definicioa 
abraza efectivamente todos los medios que se pueden emplear para engañar. La de- 
finición de la ley de Partida casi es igual : cuartamiento^ dice, que facen alguna 
ornes los unos a los otros por palabras mentirosas, e encubiertas o coloradas que 
dicen con intención de Jos engañar » de los decebir, L. 1, Tít. 16, Part. 7. Fal- 
ta la espresion correspondiente al caliditas de la ley romana; pero designando U 
ley de Partida las acciones dolosas dice: <r la segunda cuando preguntan algún croe 
sobre "alguna cosa e el callase engañosamente.» 

Conforme con el art. Cód. Francés, art. 1116.— Napolitano, 1070.— Sardo, 1203- 
Holandés, 1364. — De la Luisiana, 1844. — Sobre las diferencias entre el dolo y el 
fraude, Chardon las espone en el Tom. 1,' pág. 4, del Dolo y Fraude. 

Art. 37.— Chardon, tom. 1, desde la página 11 esplica estensamente y con ejem- 
plos, las cuatro circunstancias del artículo. Él agrega otra, que el dolo haya sido 
cometido por una de las partes, es decir, que cuando es cometido por un tercero, 
no es un medio de nulidad del acto. De esto» se tratará en uno de los artícu- 
los siguientes. 

Art. 38.— Las citas del art. 33.— Véase L. 1, Tít. 16, Part. 7. 

Art. 39. — £1 dolo que da causa al contrato sucede, dice la ley romana, cuando 
nultátenus contracturvs si dolus defuisset. Dolo incidente cumquis sponte contrahit sed 
in modo contraendi velut in pretio aut aliter decipitur. La ley de Partida 57, Tít. 
5, Part. 5, tiene solo el objeto de distinguir el dolo que da causa al contrato 
del dolo incidente, y lo hace de la manera mas clara con el ejemplo que pone 
resolviendo que el dolo que da cau^a al acto, lo hace anulable, y que el dolo 
incidente obliga solo á satisfacer el perjuicio. 

Art. 40.— Asi está dispuesto en el art. 47 de este título respecto á los actos eje- 
cutados por violencia ó intimidación. Los autores, en general, no dan este efecto 

(1) L. 2, Tít. 6, Lib. 22. Dig. 

(2) L. 3, S l.-L. 6. S 2, Dig. eod. 

(3) L. 3, Dig. eod.— L. 42 De reg. juris. 
W L. 1, S 2, Dig. eod. 
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«1 dolo de un tercero y con ellos está conforme el Sr. Goyena, art. 992. La ra- 
zón es de muy poco peso. Dicen que la violencia quita la libertad al consenti- 
miento, mientras que el dolo no impide que las partes hayan consentido libremen- 
te; pero debia decirse que han consentido engañados sobre la causa principal del 
acto. Tampoco la violencia quita la libertad, rigorosamente hablando, porque ha po- 
dido elejírse el mal mayor. En nuestras leyes, cuando el dolo da causa al acto, 
no se hace diferencia si es causado por una de las partes ó por un tercero. 

CAPÍTULO III. 
De los hechos producidos por la fuerza y el temor. 

Arts. 41, i2 y 4-3. -L. 4, Tít. II, Lib. 1, Fuero Real.-LL. 58, Tít. 5, y 28. Tít. 
11, Part. 5. —Véanse los artículos 1112 á 1114, Cód, Francés. —Napolitano, 1066 á 
I068.-Sardo, 1199 á 1201. -De la Luisiana, 1845 á 1847.— El Tít. 2, Lib. 4, Dig., y 
el Tít. 20, Lib. 2, Gód. Rom.— La ley 2 del Tít. citado del Dígesto, define la fuerza, 
majoris rei imputus qui repetí non potestt y la ley 1 del mismo título define el miedo 
imlaníis vel futuris periculi causa mentís trepidatio. — La ley de Partida 15, Tít. 2, 
Part. 4, define la fuerza y el mie(j|P de la manera siguiente: — a La fuerza se debe entender 
de esta manera, cuando alguno aducen contra su voluntad ó le prenden ó ligan. El 
miedo se entiende cuando es fecho en tal manera que todo orne maguer fuese de 
gran corazón se temiese de él, como si viese armas ii ' otras cosas conquel quissieseñ 
ferir, ó naatar, 6 le quissieseñ dar algunas penas* ó si fuese manseba virgen y la ame- 
nazasen que yacerían con ella, x 

La ley 7, Tít. 33, Part. 7, dice : Metus, en latín, tanto quiere decir en romance, 
romo mieda de muerte ó de tormento de cuerpo, ó de perdimiento de miembros, ó de 
perder la libertad, ó las cartas por las que las podría amparar, ó de recibir deshonra 
porqae fincaría infamado ; e de tal miedo como este, ó de otro semejante fablan las 
leyes de este nuestro libro que dicen que pleyto ó postura que orne face por miedo 
non debe valer, » 

La ley romana deja á la. prudencia del juez, el efecto de la intimidación especial 
por la condición de la persona, su edad ó sexo. Hujus ret, dice, disquísitio judicis est. 
—Guando en el art. 42 designamos un mal grave é inminente, es porque se tiene 
presente mas bien el temor de violencia que puede hacerse, que las violencias ya 
hechas. Si yo me decido á firmar contra mi voluntad un acto que me es perjudicial, 
M por librarme áe un mal que rae parece mayor, pues no procuraría salvarme de 
este mal si él hubiera pasado. Las violencias que yo podría haber sufrido en el mo- 
mento en que se ejecutó el acto, no obran en mi sino haciéndome temer otras vio- 
lencias. En todos los casos el temor de un mal futuro, pero inminente, es el que 
determina la voluntad. 

Dicho art. 42 no es limitativo á las^ personas que en él se designan. Sí mi ne- 
gativa á firmar un acto debe hacer ejecutar la amenaza de arruinar á un hermano, 
(> de inflingir malos tratamientos en una persona de mí amistad ó de asesinar k una 
persona que me es estraña si se quiere, es claro ^ue la violencia ejercida contra esa 
tercera persona produce en mi, una violencia moral, un temor que me es entera- 
mente personal. £1 sentido pues del artículo, es que, en el caso de los esposos, des- 
cendientes ó ascendientes, la violencia ejercida contra una de esas personas, producirá 
el mismo efecto que si ella hubiese sido contra la parte, mientras que respecto á 
las otras personas, los jueces podrán resolver por las circunstancias del caso. — Véase 
Marcadé, sobre el art. 1113. * 

El mal debe ser grave. L. 5, Tít. 2, Lib. 4, Dig.— L. 7, Tít. 20, Lib. 2, Gód. 
Roioano. 

Art. 44.— Regla 14, Tít. 34, Part. 7, Toullier, Tom. 6, nO 81.— Duranton, Tom. 
10, nos. 142 y 43. 

Art. 45.— L. 8. S 3, Tít. 2, Lib. 4, Dig.— Gód. Francés, art. 1114.— Sardo, 1201. 
-Véase Aubry y Rau, § 343, que pone una limitación en la nota 23. 

Art. 46.— Gód. Francés, art. 1111.— Napolitano, 1J365.— Sardo, 1198.— Holandés, 1359. 
—De la Luisiana, 18it — Pero el Gódigo de Ba viera, Lib. 1, Gap. 4, art. 25, establece 
lo contrario, y solo concede recurso contra el tercero, autor de la violencia ó miodo. 
El Código de Austria, art. 8^5 solo anula el acto cuando el tercero ha ejercido la vio- 
lencia, á instigación ó con conocimiento de una de las partes —Las leyes romanas son 
conformes con el art. : L. 9, § 1, Tít. 2, Lib. 4, Dig, y L. 5, Tít. 20, Lib. 2, Gód. 
Rom. Ha faltado la libertad de acción, y poco importa la persona que nos haya 
privado de ella. 

Art. 47.— Véase L. 3, Tít. 16, Part. 7, verso otro si.— L. 17, Tít. 3, Lib. 4, Dig. 

Art. 48.— Regla 18, Tít. 34, Part. 7. 
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LESIÓN ENORME Ó ENORMÍSIBIA. 

Casi en todos los Códigos y en los escritos de derecho, se vé asentado que l.i 
lesión enorme ó enormísima, vicia los actos jurídicos. Los mas de los códigos y au- 
tores no generalizan la doctrina como debía ser, sino que la aplican solo al contrato 
de compra-venta. Para sostener nosotros que la lesión enorme y enormísima no debe 
viciar los actos, y abstenernos por lo tanto de proyectar disposiciones sobre la ma- 
teria, bastará comparar las diversas legislaciones, y de las diferencias entre elias 
resultará que no han tenido un principio uniforme al establecer esa teoría. 

La ley romana 2«, Tít. 44, Lib. 4, Gód., concedió acción solo al vendedor par a 
rescindir la venta si hubiese sufrido lesión en mas de la mitad del justo precio, que 
valia la cosa vendida. 

La L. 7, Tít. 4, Lib. 5, del Fuero Juzgo no dio lugar á acción alguna por le- 
sión enorme ó enormísima. Si alguno OTne, dice, vende algunas cosai ó tierrat ó vtn- 
nas, ó siervos, ó siervas, ó animalias, ú otras cosaSy n<t debe desfacer la vendicion por- 
qw dis que lo vendió por poco. 

La L. 5, Tít. 10, Lib. 3 del Fuero Real, exije que la lesión sea en mas de do> 
tantos y da acción solo el vendedor. La ley 56, Tít. 5, Part. 5, la da al vende- 
dor y comprador, cuando hubiese lesión en mas de la mitad del justo precio. 

La ley 4, Tit. 7, Lib. 5, Ordenamiento Real, la A>ncede al comprador y vendedor, 
cuando hay lesión en mas de la mitad del justo precio; y fué la primera que geuo- 
ratizó la doctrina, estendíendo el remedio de la lesión al arrendamiento, i la permuta, 
á la dación en pago etc. ; y fué la primera también que puso término á la acción, 
dándole cuatro años para su ejercicio. 

La ley 2, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec, concedió el remedio de la lesión al comprador 
y vendedor, cuando ella importase mas de la mitad del justo precio, pero no gene- 
ralizó su disposición. 

Los códigos de Holanda y Vaud nada dicen de la rescisión por lesión, lo que equi- 
vale á no admitirla. 

Los códigos de Austria, art. 934.— Baviera, art. 19, Gap. 3, Lib. 4.— Sardo, art. 
1679.— Napolitano, art. 1520.— Francés, art. 1674.— de la Luisiana, 2567 y Prusi.ino, 
art. 59, Part. 1, Tft. 11,- admiten la rescisión por lesión en el precio. 

El código de Prusia solo concede al comprador la rescisión y se la niega espresameotp 
«1 vendedor, arts. 59, 60 y 250, Part. 1, Tít. 11. 

Por el' contrario, el código Sardo, art. 1679.— Napolitano, art. 1520.~Francés, art. 
1674 y de la Luisiana, art. 2567> solo concede al vendedor la rescisión por lesión. 

El tipo para graduar la lesión tampoco es igual en los códigos citados. El de 6a- 
viera, el Código Sardo, el de Ñapóles, el de la Luisiana y las leyes españolas, con- 
sideran como lesión el no percibir el vendedor la mitad del justo precio de la co«.i. 
£1 Código de Prusia exije que el precio de la venta exceda al doble del valor de lo 
vendido. £1 Código Francés, que el vendedor haya sido perjudicado en siete duodé- 
cimas partes del precio de la cosa. El Fuer% Real, como ya se ha dicho, que se^ 
en mas de dos tantos. 

En los códigos citados hay variación también respecto á la renuncia del derecho. 
Los Códigos Sardo, Napolitano, Francés y el de la Luisiana, en los artículos citados, no 
permiten la renuncia de la acción. Por el contrario, el de Anstria, art. 935 y el de 
Prusia, art. 69, Part. i, Tít. 11, dan fuerza á la renuncia de la acción. 

Los Códigos de Cerdeña, de Ñapóles, Francés y de la Luisiana, en los articules cita- 
dos limitan la rescicion por lesión á los contratos en que se trate de bienes muebles. 
Los demás comprenden también los bienes raices. 

Para el ejercicio de la acción la variación también es inmensa. El Código Romano, 
el Fuero Real, y las leyes de Partida, no designaban término á la acción. Vino des- 
pués una ley española que le señaló cuatro años. En muchos de los otros códigos 
no hay término designado. El Código Napolitano señala dos años, art. 1523. Igual 
término el Código Francés, art. 2537. El Sardo da cinco años, art. 1681 y el de 
Baviera estiende el término hasta treinta años, art. 22, Cap. 3, Lib 4. 

En los Códigos de Comercio no hay rescisión de las ventas por lesión enorme ó enor- 
mísima. Se> dice que son mercaderías, cosas muebles ; pero las cosas muebles valen 
tanto ó mas que las raices. Los medios Je venta son los mismos; y estos medios 
para buscar el mayor precio, los ha facilitado la impronta, establecimiento de cor- 
redores, las bolsas, etc., medios desconocidos á los romanos y en el tiempo en que 
se hicieron ias leyes do Partida. Finalmente, dejaríamos de ser responsables de nues- 
tras acciones, si la ley nos permitiera enmendar todos nuestros errores, ó todas nues- 
tras imprudencias. El consentimiento libre, prestado sin dolo, error ni violencia y con 
las solemnidades requeridas por las leyes, deben hacer irrevocables los contratos. 
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TITULO IL 
De los actos jurídicos. 

Art. 1.— Aubry y Rau, $ 760.— Savigny define: hechos jurídicos son los acontecU 
mientos en virtud de los cuales las relaciones de derecho comienzan ó acaban. Esta 
dcGoicion es mas concisa, pero menos clara que la de Ortolan, que es la que damos. 

Art. 2.— Savigny, Droit Romain, Tom. 3, pág. 3. 

Art. 3.— Mackeldey, Sección i, Gap. 1, Maynz, § 119. 

Art. Cu — La capacidad civil de derecho es el grado de actitud de cada clase de per- 
sonas para adquirir derechos, ó ejercer actos por sf, ó por otros que no le sean 
prohibidos. Aquellas personas á quienes se prohibe la adquisición de ciertos derechos 
ó el ejercicio de ciertos actos, son incapaces de derecho, es decir, de esos derechos, 
ó de esos actos prohibidos. Entre nosotros no puede hablarse de la capacidad civil 
del derecho romano, de las personas esclavas, de los que hubiesen sufrido una capilU 
disminutiOt ni tampoco de la capacidad ó incapacidad civil que se vé en algunos Có- 
digos, según que las personas sean nacionales ó estrangeras, pues ni tenemos esclavos, 
lii hay diferencia entre nacionales y estrangeros para el goce y ejercicio de los dere- 
chos civiles. £1 artículo se refiere á aquellas personas que están declaradas incapa- 
ces de ejercer ciertos actos jurídicos, las cuales se hallan designadas en varios títulos 
del primer libro. 

Del objeto de los actos jurídicos se trata en uno de los artículos de este título. 

Los vicios sustanciales son el error, dolo, violencia, simulación ó fraude. 

Art. iO.— Véase ^ackeldey, S 168, y el artículo 8, Tít. 1, y los artículos 4, 5 
.V 16, Tít. 5 de este libro. Como el acto jurídico tiene por fin cambiar el es- 
tado actual de los derechos de una persona, se exije necesariamente que esa per- 
iiODa tenga capacidad de disponer de sus derechos. 

£a cuanto al fin y al objeto, es preciso que el acto se refiera á un derecho 
que se pueda hacer valer de una manera cualquiera. Así, el acto es ilu:sorio cuan- 
<H> el objeto es tan vagamente indicado que no sea posible determinarlo. ( L. 94, 
Tít. 1, Lib. 45, Dig. ) Lo mismo cuando se trata de cosas corporales, que no 
bon susceptibles de existir, ó que están fuera del comercio. Si id, dice la ley 
romana, quod dari stipulamurt tale sit, ut daré non possit inutilis est siipulatio, ve" 
l'it ii quis haminem liberum quem tervurn esse credebat, aut mortuum qwñ vivum 
f'sset credebat, (Inst. Lib. 3, Tít. 19, § i. ) Si es un hecho el objeto del acto, 
el debe ser posible y no ser contrario á las leyes y buenas costumbres. La im- 
posibilidad del objeto del acto jurídico puede tener su origen en motivos materia- 
i(s ó en motivos jurídicos. La imposibilidad natural se presenta respecto á las 
cosas que jamas han existido, ó que han dejado de existir, ó que no pueden exis- 
tir. Hay imposibilidad jurídica, cuando la obligación tiene por fin procurar la pro- 
piedad de cosas que no pueden ser- el objeto de una propiedad, ó que son ya la 
propiedad del acreedor. Seria lo mismo la obligación que tuviese por objeto un 
matrimonio entre personas que no pueden casarse. Se puede asignar un carácter 
•juálogo á todo acto que es contrario á la ley ó á la moral. (LL. 26 y 27, 
l3ig. de yerb. oblig. y L 4, Cód. de inut. stip. ) Esta proposición no puede 
entenderse como en la teoría de las condiciones, que un acto de este jénero sería 
Jurídicamente imposible, pues que el delito mismo es perfectamente posible, y solo 
es privado y reprimido por una pena. Mas los hechos contrarios al derecho y á 
\i moral, son puestos en la misma línea que los hechos imposibles, en el sentido 
•jtie ellos no pueden ser objeto de una obligación eficaz, porque jamás se' podrá 
invocar la protección de la justicia para asegurar su ejecución. 

La imposibilidad de objeto de un acto jurídico puede fundarse sobre la natura- 
leza del objeto mismo, ó sobre la posición personal y especial del deudor de una 
obligación. La primera especie de imposibilidad es la que es considerada como tal. 
La segunda especie, respecto del sujeto, no puede jamás ser invocada por el deudor 
y ella no lo sustrae de las consecuencias que puedan resultar de la inejecución 
■^e una obligación. 

La razón para anular los actos que tengan por objeto prestaciones imposibles, 
•^siá en la esencia de las obligaciones. La obligación tiene por objeto transfor- 
i>uir en actos necesarios y ciertJs, actos voluntarios que no son en sí mismos si- 
tió acontecimientos accidentales é inciertos. El fin definitivo de la obligación es co- 
•ocar al acreedor en una posición tal que pueda contar con certidumbre sobre la 
tíectibilidad de esos acontecimientos; pero si el. acto que constituye la prestación 
eo una obligación es imposible, esta circunstancia repugna al carácter que damos 
& loda obligación.. 
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CAPÍTULO I. 
De la simulación de los actos jurídicos. 

Art. 12.— L. iO al fin, Tit. 11, Part. 5.— Chardon en el Tom. 2, de su obra de 
Dolo y Fraude, trata en capítulos especiales de la simulación por interposición de 
personas, por falsedad de fechas, ó cuando se oculte el verdadero carácter del 
acto. 

£1 Código Romano contiene máximas sobre los actos simulados que forman los 
verdaderos principios de esta materia. Una ley dice : Acta simulata veritatis tubstan- 
tia mutare non possunt, L. 2, Tit. 32, Lib. 4, Gód.-- Otra ley : si quis gesíum a 
se alium egitse scribi fecerit, plus actum , quam scriptum valet, L. 4, ídem. 

Art. 14. — Toullier Tom. 9, núm. 160 y siguientes trata estensamente este punto. 
Favard dice asi: — «La simulación es una causa de nulidad, cuando se hace para 
eludir una incapacidad establecida por la ley, ó para dar una apariencia legal a 
un acto prohibido; mas cuando en ella no hay fraude hecho á las leyes, á ha 
buenas costumbres, ó á los derechos de tercero, la simulación no es una causa de 
nulidad de los actos, porque podrían hacerlo en la forma que quisieran, con tal 
que no fuera una forma prohibida. Répert. verb. Simulación. 

Art. 15.— Chardon, Tom. % pág, 112. 
Art. 16.— Chardon, Tom. 2, pág. 110. 

CAPÍTULO IL 
Del fraude en los actos jurídicos. 

Art. 18. — L. 7*, Tit. 15, Part. 5. — Cód. Francés, art. 1167. — Sardo, 1158.— LL. 
1 y 10, Tit. 8, Lib. 42, Dig.— La acción pauliana que llamaban los romanos, no 
tiene por objeto ni por resultado hacer reconocer un derecho de propiedad á fa- 
vor del que la ejerce, ni á favor del deudor, sino solo salvar el obstáculo que 
se opone á las pretenciones del acreedor sobre los bienes enagenados. Es siempre 
una acción meramente personal. 

£1 artículo generaliza el principio. No nos reducimos á disponer solo sobre la 
enagenacion que hiciera el deudor en fraude de sus acreedores, sino sobre todo 
acto fraudulento en perjuicio de los acreedores. Así, serán revocables no solo los 
actos iranslativos de la propiedad, sino también la remisión de las deudas, el pa- 
go de deudas no vencidas ; la hipoteca ó prenda de deudas no vencidas, ó ya 
vencidas, pero originariamente contraidas sin eslas garantías: los pagos por deudas 
vencidas por medio de entrega de bienes por un valor menor del que verdadera- 
mente tuvieren. En los arrendamientos una renovación del contrato anticipada, una 
duración extraordinaria y que no es de uso en el país: el pago anticipado de 
muchos términos : disminución inmotivada del precio del arrendamiento, etc., etc.— 
Véase Chardon, Tom. % pág. 463. 

Art. 19, No 3.-L. 10, $ 1. y LL. 15 y 16, Lib. 42, Tit. 8, Dig.-Aubry v 
Rau, Lib. 1. § 313.— Toullier, Tom. 6, núm. 351.— Delvincour, Tom. 2, pág. 526.— 
Duranton, Tom. 10, núm. 572.— Zachariae, Tom. 2, pág. 343.— £n estos últimos 
tiempos M. Mimerel publicó una extensa monografía, sosteniendo una sentencia de 
la Corte Suprema de Casación de Francia, que declaró en 1852, que los acreedo- 
res á los cuales perjudicase la conservación de un acto del deudor, tenían dere- 
cho para hacerlo revocar cualquiera que fuese la fecha de sus títulos, si él fuese 
fraudulento. £1 autor dice que, ni en el derecho romano, ni en el derecho francés, 
hay disposición alguna espresa sobre la materia: que poco importa la fecha de los 
títulos si el fraude existe, si los derechos de los acreedores hubiesen sido defrau- 
dados : que ' la existencia de la condición necesaria, el fraude del deudor, para 
crear la acción revocatoria, no implica en manera alguna contradicción con la fal- 
ta de derechos ya existentes &l tiempo de la confección del acto del deudor, por- 
que el ..ha podido ser concebido en mira de los acreedores futuros, para evitar las 
consecuencias de una empresa peligrosa. Encerrar, dice, en un estrecho círculo la 
aplicación de la ley, es disminuir la moralidad de ella. ¿Qué podría decirse de 
una ley que castigase el fraude instantáneam^te organizado, y cubriese el .fraude 
preconcebido ? . . 

A estas .y otras consideraciones contestan los jurisconsultos Aubry y Rau, dicien- 
do, que las dificultades que se esponen, nacen de confundir la acción pauliana con 
la acción de simulación, y que una enagenacion simulada puede ser siempre de- 
. mandada, c9iao que los bienes no han salido del dominio del deudor. Respecto á 
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is senlencÍA en que se apoya M. Mimerel, los autores citados le oponen multitud 
de sentencias que han juzgado lo contrario. 

Art. 20.— Véase Chardon, Tom. 2, pág. 361. 

Art. 21.— £1 derecho romano no admitía la acción panliana, cuando el deudor 
habia simplemente dejado de aumentar su fortuna. L. 6, Tít. 8, Lib. 42, Dig. — 
£1 acreedor no seria, en el caso del artículo, obligado á probar un fraude en el 
hecho del deudor, porque podía no haber sino una negligencia respecto ¿ sus in- 
tereses, ó una liberalidad hacia sus coherederos; pero un hombre que ha contraído 
obligaciones positivas, y que no cuida» ó renuncia los medios de cumplirlas, come- 
te sin duda una falta grave que puede equipararse al dolo. El heredero que re- 
nuncia una sucesión, abdica en verdad un derecho adquirido; él pone fuera de su 
alcance lo que la ley le daba; él enagena verdaderamente, Aubry y Rau, Lib. 1, 
§ 313 — Pothier, De las donaciones entre esposos, núm. S8.— Chardon, Tom. 2, pág. 
449.— £1 Código Francés, arts. 188 y 2225, conforme con nuestro artículo. 

Art. 23.— Aubry y Rau, Lib. I, $ 313.— Duranton, Tom. 10, núm. 573. 

Art. 24. — El Código Francés, conforme con el artículo como se infiere de los 
artículos 622, 788, 1053 y 2225. El derecho romano solo hacia revocables las ena- 
genaciones & título gratuito, cuando hubiese fraude por parte del deudor LL. 1 y 
6, S§ 8 y 12, y L. 10, Tít. 8, Lib. 42, Dig.— Las leyes de T>artida no exijie- 
roo que se probase el fraude del deudor, en el caso del artículo, sino que bas- 
taba la insolvencia del deudor. L. 7, Tít. 15, Part. 5.— En contra del artículo, y 
conforme con el derecho romano, Touliier, Tom. 6, ndm. 348 hasta 354. Zacba- 
rise, § 313, con la nota 7. 

Conforme con el artículo Aubry y Rau, Lib. 1, § 313. El fraude del deudor 
debe presumirse desde que se halle insolvente, ó á lo menos una grave culpa, 
en sus efectos igual ai dolo. Respecto á los terceros, los actos á título gratuito, 
no deben depender de la buena fe del deudor, porque los terceros que solo tra- 
tan de obtener una ganancia, se enriquecHrian lo mismo, teniendo el deudor ma- 
la fe, á costa de los acreedores, que solo tratan de evitarse un perjuicio, 

Art. 25.— L. 7, Tít. 15, Part. 5.-L. 6, § 8, Tít. 8, Lib. 42, Dig.-« Suponed,. 
dice Chardon, que el propietario de un terreno que vale cien mil francos lo ven- 
de por sesenta mil, ascendiendo sus deudas á cuarenta mil ; sus acreedores no po- 
drían intentar la revocación del acto, sino probando que esa venta á vil precio, no 
había sido hecha por su deudor, sino para disponer del dinero en perjuicio de 
ellos. Pero suponed, por el contrario, que en el caso de esa venta, las deudas 
del vendedor ascendieran á ochenta mil en tal caso la vileza del precio, unida 
á su insuficiencia para pagar todas sus deudas, daría derecho á los acreedores 
para la acción revocatoria, sin ser obligados á probar directamente el propósito 
fraudulento del deudor. » (Tom. 2, núm. 205.) 

Art. 26.— LL. 15 y 17, Tít. 8, Lib. 42, Dig,— Aubry y Rau, Lib. 1, { 313.— 
Touliier, Tom. 6, núm. 629.— Respecto de los terceros, LL. 6, § 8, 10», 5 2, y 8» 
Tít. 8, Lib. 42. Dig. 

Art. 27.— Aubry y Rau, Lib. 1, § 313.— Proyecto de Goyena, art. 1177. 

Art. 28.— Instit. Lib. 4, Ttt. 6, § 6.-LL. 1 y 10, Tít. 8, Lib. 42, Dig. 

Art. 29.— Proyecto de Goyena, art. 1182. * 

CAPÍTULO III. 
De las formas de los actos jurídicos, 

Art. 30.— Hackeldey, § 165.— Ortolan dice: <t El número y calidad de las personas 
auxiliares que deben concurrir al acto jurídico (como en algunos casos el defensor de 
menores), el tiempo y el lugar en que debe verificarse, los escritos ú otros medios á 
propósito para conservar la memoria. Todos estos elementos se hallan comprendidos en 
la idea de la forma. Entre los actos jurídicos, unos tienen una forma rigurosamente 
establecida, de la que toman su validez y fuera de la cual no existen. Las prescrip- 
ciones de la ley, pueden recaer sobre tal ó cual elemento constitutivo de la forma, ó 
sobre- muchos de ellos, ó sobre todos á un tiempo. Otros actos no exijen, para su 
existencia, ninguna forma especialmente proscripta, con tal que se hayan verificado y 
que puedan justificarse. Los progresos de la civilización, agrega, espiritualisan las 
instituciones, las desprenden de la materia, y las trasladan al dominio de la inteligen- 
cia. £sta tendencia se manifiesta eminentemente, cuando se observan los actos jurídicos. 
Con tales actos una ciTílizacion adelantada, se asocia inmediata y principalmente á lo que es 

10. 
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espiritoal, á la yolantad, á la intención : no pide á la materia sino lo que es in- 
dispensable para descubrir y asegurar la voluntad. En las civilizaciones pbco ade- 
lantadas era preciso impresionar profundamente los sentidos para llegar al espíritu. 
La voluntad, como todo lo que no tiene cuerpo, es impalpable, penetra en el pensa- 
miento, desaparece y se modlGca en un instante. Para encadenarla era preciso revestirla 
de un cuerpo físico ; pero ¿ cuales serán esos actos exteriores que darán á los actos 
jurídicos una forma sensible? la analogía servirla de regla, fstos actos se hallarán en uca 
analogía cualquiera con el objeto que se quiere conseguir, con el derecho que se quiere 
crear, modificar, tranferir ó extinguir. De aquí se llegó al símbolo, porque el símbolo 
no es otra cosa qae la analogía representada en cuerpo y acción. Así un terrón del 
campo (gleva), la teja arrancada del edificio (tegula), se presentarían para verificar so- 
bre este símbolo del inmueble litigioso, las formalidades prescriptas. Los actos exte- 
riores iban acompañados de palabras. En estas reinaba el mismo espíritu. Estas pala- 
bras eran fórmulas consagradas, y en ellas solo podía usarse la lengua nacional. Mu- 
chas veces una expresión sostituida á otra, alteraba los efectos del acto, y lo hacia 
nulo. Se dirijian interrogatorios solemnes á las partes, á los testigos y á los que 
intervenían en el acto, y estos á su vez debían responder solemnemente. Las inter- 
rogaciones y las respuestas, y aquellas fórmulas austeras, precisas y muchas veces 
inmutables, espresadas en alta voz, no dejaban duda alguna á cerca de la voluntad, y 
grababan profundamente en el ánimo las consecuencias del acto que se hacia ó al que 
cooperaban. Tal ^ sido hasta los últimos tiempos uno de los caracteres del derecho 
civil romano, en cuanto á las formas de los actos jurídicos. (Generalización del de- 
recho romano, números 54 y 55). 

Art. 31.— L. 1, Tít. i, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 32. — Gód. Sardo, art. 1413. —La ley romana dice: Contractus permutationum 
etc, qucB in scriptis fieri placuit, non aliter vire* habere sincimus nisa instrumenta in 
mundum recepta eubscriptionibwt partium confirmata ; et si per tabelUonem conscribantur, 
eti(im ab ipso completa^ et postremo a partibus absoluta sint ut nulli liceat prius quam 
hoBC ita proBcesserint aliquod jus vindicare, vel id quod emptoris interest ei persolvere 
(L. 17, Tít. 21, Llb. 4, Cód.) 

Art. 33.— L. 114, al medio, Tít. 18, Part. 3. 

Art. 34.— Véase Proyecto de Goyena, art. 1202. 

TITULO IIL 
De los iiistrumeiitos públicos. 

Art. 1.— Véase. Cód. Francés, art. 1317.— Sardo, 917.— Holandés, 1905.— de la Lui- 
siana, art. 2331. 

Art. 2.— Véase, L. 8, Tít. 18, Part. 3 y la nota de Gregorio López, Toullier, Tom. 
8, nos. 68 y 72.— Duranton, Tora. 13, nos. 22 y 26.— Aabry y Rau, $ "ÍSS, nO 3. 
— Bonnier, Des Preuves, n» 356. 

Art. d.—Error communis facit ;««.— L. 3, Tít. 14, Lib. 1, Dig. 

Art. 4.— Aubry y Rau, $ 755, n<» 2.— Duranton, Tom. 13, n» 77.— Bonnier, Des 
Preuves, n» 334. ^ ' 

Art. 5.— Aubry y Rau, § 755, rfi 1.— Duranton, Tom. 13, n© 75.— Bonnier, Des Preu- 
ves, no 355. 

Art. 7.— Bonnier, n» 357. 

Art. 9.- Cód. Francés, art. I318.-De la Luisiana, 2232.— Napolitano, 1270.— Sardo, 
1415.— Pothier, oblig. n» 734.— Toullier, Tom. 6, n«> 24 ; Bonnier, n» 375. Pero un 
acto que no estuviese firmado por el oficial público no valdría, ni como acto bajo 
firma privada, porque el escrito que no está firmado por el oficial público, no tiene 
ni la apariencia de un instrumento público. La ley viene solo en auxilio del acto 
que las partes han podido tener como instrumento público. 

Art. 10.— Marcado, sobre el art. 1318.— El consentimiento dado por las partes sig- 
natarias es entendido que es bajo la condición que las partes no signatarias se obli- 
garían también. Si esta condición no se realiza nada se habrá hecho. En contra 
Toullier, Tom. 8, üos. 135 á 137, Duranton, Tom. 3, n» 72. 

Art. 11.— Véanse LL. 32, Tít. 11, Part. 5, 112 y 116, Tít. 18, Part. 3.— La ley 
111 del mismo Título y Partida declara nulos los instrumentos públicos que estu- 
viesen raidos, ó con enmendaturas en los nombres, tiempos, plazos, cantidades, fechas 
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y lugar del aeto. La ley supone que tales defectos no están salvados al fin y enton- 
ces sin duda es nulo el acto. 

Art. 14.^MerUn, Rep. verb. Temoin, Instrum. § 2, n^ 8.— Si é\ oficial público ó 
los testigos iastrumentales pudiesen, por sus declaraciones ulteriores, contradecir ó 
alterar el contenido de un acto, no habria derecho alguno seguro constituido por 
iostrumento público. Guando el acto espresa que el precio de la venta ha sido 
mil pesos, por ejemplo, no podria jamas argüirse con la declaración del oficial pú- 
blico ó de los testigos que hubo una equivocación en la designación del precio. 
No se sabria cuando hablaban la verdad ; si cuando bajo de su firma asentaron 
lo qae consta del acto, ó cuando ante el juez declaran que aquello no era cierto. 

Por otra parte, cuando las partes hacen estender un acto, es de la primera im- 
portancia que ellos y el oficial público lo redacten de manera que mas tarde no 
venga á ser el origen de un proceso. Al lado de este deber de orden público, 
pstá la sanción de la ley que no permite probar con las mismas personas que dan 
formas al acto, que él no ha sido hecho fielmente, lo que pudo evitar el autor 
del acto, el oficial público y los testigos, si hubiesen cumplido sus primeros de- 
beres. 

Otra es la cuestión entre los jurisconsultos franceses. Si se puede admitir prue- 
ba de testigos contra lo que conste de un acto escrito. Justiniano ya lo habia 
resuelto en dos leyes terminantes : a Testest cum de fide tabularum nihil dicitur ad- 
msus ici'ipluram, interrogan non possunt. jo ( Lib. 5, Tít. 15, §*i. ) La ley i, 
Cód. De Testibus anuncia la misma idea, contra teatimonium tcriptum, non scriptum 
Ustimonium non fertur. 

Mr. Mourlon ha escrito una monografia que se halla en el Tom. i, pág. 111 de 
la Revista Crítica, demostrando que la prueba testimonial no puede ser admitida 
aunque los testigos no sean los del instrumento, contra el contenido de los actos 
escritos, ni sobre lo que no esté comprendido en ellos. 

Art. 15.— L. 114, Tít. 18, Part. 3.— Cód. Francés, art. 1319.— Sardo, 1416.— De 
la Laisiana 2233.-— Napolitano, 1271.— Se habla de los hechos que por su oficio 
debe conocer el oficial público en el acto de estender el instrumento ; pero si un 
escribano, por ejemplo, dice que las partes ó el que otorga el acto estaba en su 
pleno juicio, esta aserción no hace plena fe, y admite prueba en contra. 

Art. 16.— Marcadé, Tom. 5, § 140.— Bonnier, núm. 392.— Es entendido que es de 
aquellas cosas de que el oficial público ha adquirido certidumbre por si mismo y 
que teoga misión de comprobar.— La fe debida á los instrumentos públicos es la 
misms para todos ; pero no así sus efectos, es decir, los derechos y las obliga- 
ciones que hace nacer el acto. 

Art. 17 Cód. Francés, art. 1320.— Sardo, 1417.— Holandés, 1908.— Napolitano. 1272. 

-De ia Luisiana, 2235. — Aubry y Rau, § 755, núm. 3. Asi, si en el instrumento 
se dice que los réditos úe un capital han sido pagados hasta un tiempo deter- 
mioado, esta ó iguales anunciaciones merecen la misma fe que lo que se diga 
sobre Itf obligación principal.— Véase Gregorio López á la L. 32. Tit. 11, Part. 5. 
-Marcadé, sobre el art. 1320.— Bonnier, núm. 393. 

Art. 18.— El contra-documento es un acto destinado á quedar secreto que modi- 
fica las disposiciones de un acto ostensible. En presencia de estas dos disposicio- 
nes contrarias, la una verdadera, pero ignorada, y la otra falsa, pero la única co- 
nocida, la ley debe declarar que los efectos del acto ostensible podrían siempre 
ser invocados por los sucesores singulares. Cuando yo he comprado la casa de 
Paulo, y reconozco por un acto que queda reservado, que la venta ha sido finji- 
da, esta declaración no podrá tener ningún efecto contra mis sucesores singulares 
en aquella casa ; y si deslealmente la vendo 6 la hipoteco, el que la hubiese ad- 
quirido de mí, conservarla á pesar del contra-documento, el derecho que habria 
adquirido como si mi dominio aparente en la cosa hubiese sido positivo. Marcadé 
sobre el art. 1321.— Bonnier, Des preuvee, desde el núm. 396 trata estensamente de 
los contra-documentos, y de su importancia jurídica. 

TÍTULO IV. 

De las escrituras públicas. 

Art. 1.— Por el derecho español habia oficiales públicos que solo ellos podían es- 
tender escrituras relativas & las cosas municipales, y se llamaban escribanos de 
cabildo. Los archiveros públicos son también como escribanos públicos, los únicos 
que pueden dar copias en forma, de ios actos que se hallen en los archivos pú- 
^'licos. Así las leyes y las ordenanzas municipales pueden crear' oficiales públicos 
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sin el carácter general de escribanos, ante quienes pasen algunos actos jaridicos es- 
peciales. 

Se llama escritura matriz la que estiende el escribano en el libro de registros 
que los romanos llamaban protocolo, el cual según las leyes de Partida y' Reco- 
pilación debe siempre quedar en poder del escribano sin entregarse jamás á las 
partes. La copia sacada de esta escritura, se llama original, y en los casos en 
que es permitido sacar copia del original, la copia se llama traslado. 

Art. 5.— L. i, Tlt. 23, Lib. 10, Noy. Rec— L. 54, Tít. 18, Part. 3. 

Art. 6.— L. 1, Tít. 23, Lib. 10, Noy. Rec. 

Art. 10.— L. 10, Tít. 19, Part. 3. 

Art. ll.-L. 5, Tít. 23, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 13.— Véase, L. 8, Tit. 19, Part. 3.— Cód. Francés, art. 1334.— Sardo, 144*2- 
—Holandés, 1925. 

Art. U.-LL. 10 y II, Tít. 19, Part. 3.-Cód. Francés, art. 1334.— Sardo, 1442. 
—Holandés, 1925. 

Art. IS.-U. 13, Tít. 19. Part. 3. 

TÍTULO V. 
De los insinimentofli privado». 

Art. 1.— £1 art. 1428 del Cód. Sardo da la misma fuerza á la señal que á l& 
firma, Zachariee, § 590, nota 3.— Merlin, Rep. Yerb. Signatura. 

Art. 2.— Merlin, Rep. Yerb. Double escrit, núm. 6.— Toullier, Tom. 8, núm. 344. 
— Zachariee, § 590. 

Art. 5.— TouUier, Tom. 8, núm. 267.— Aubry y Rau, § 756,— Bonnier, núm. 548. 

Art. 7.— Toullier, lugar citado.— Aubry y Rau, lugar citado. 

, Art. 8.— Toullier, Tom. 8, núm. 265. -Aubry y Rau, { 756.- El abuso cometido 
con la firma en blanco por otra persona que aquella á quien se ha confiado ei 
acto, no constituye un simple delito de abuso de confianza, sino un delito de fal- 
sedad, cuyas consecuencias no debe soportar el signatario en blanco, pues ese cri- 
men no es el resaltado de un mandato que él hubiese dado al que lo ha co- 
metido. 

Art. 9.— Zachariee, § 590, nota 4. 

Art. 10.— kZacharise, lugar citado, nota 10,- Bonnier, núm. 561 y siguientes. 

Art. 11.— ZachariiB, $ 590, nota 6.— Troplong, venta, núm. 114, — Marcadé, sobre el 
art. 1325. 

Art. 12.— Marcadé, sobre el art. 1325.— Zachariee, § 590. 

Alt. 14.— Aubry y Rau, S 756.— Zachariae, $ 590, nota 14. 

Art. 15.-L. 119, Tít. 18, Part. 3.— L. 4, Tít. 28, Lib. 11, Nov. Rec.— Bonnier. 
núm. 567, aun respecto de terceros. 

Art. 20.-L. 119, Tít. 18, Part. 3.-LL. 1 y 2. Tít. 9, Lib. H, Nov. Rec - 
Cód. Francés, art. 1323.— Holandés, 1913.— Sardo, 1429.— De la Luisiana, 2340. 

Art. 21.— Los artículos de los Códigos estraogeros citados en el artículo anterior 
y L. 1, Tít. 6, Lib. 2, Fuero real. 

Art. 22.— LL. 118 y 119. Tít. 18, Part. 3. -Cód. Francés, art. 1324.— Napolita- 
no, 1276.— Holandés, 1914.— De la Luisiana, 2241.— El Código romano rechaza el 
cotejo de letra como medio de prueba. L. 20, Tit. 21, Lib. 4, Cód. y la No- 
vela 73.— El Código Francés de procedimientos, art. 313, declara que los jueces 
no estarán obligados á seguir el parecer de los peritos, si se eonvenciesen de lo 
contrario. Tampoco las leyes citadas de Partida declaran que el juicio de los pe- 
ritos hace una plena prueba. La comparación de letra pues, se ordena para au- 
xiliar el juicio del juez y para que ei parecer de los peritos, unido á los demás 
antecedentes, el pleito pueda resolverse con mas seguridad. 
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TÍTULO VI. 

De la nulidad de los aetos jurídicos. 

Art. 2. — La nulidad paede resaltar de la falta de las condiciones necesarias y re- 
lativas, sea á las cualidades personales de las partes, sea á la esencia del acto, 
lo que comprende principalmente la existencia de la voluntad, y la observación de 
las formas prescriptas para el acto. Ella puede resultar también de una ley que 
prohiba el acto de que se trate. Sobre la materia de este titulo, véase Savigny,' 
Derecho Romano, Origen y fm de las relaciones de derecho, desde el § Wi. 

Art. 3-— Savigny, Tom. 4, § 202. 

Art. 4-— Mackeídey, § 167. 

Art. 5. — Como los menores impúberes, los dementes^ y los sorda-mudos que no 
saben darse á entender por escrito. (Art. i, Tít. 2, Lib. 1.) 

Art. 6. — Gomo las mujeres casadas, los menores emancipados respecto de algunos 
actos, los religiosos, comerciantes fallidos, los tutores y caradores, respecto á ac- 
tos determinados. 

Art. 7.— Gomo en los casos en que al tutor ó albacea se le priva adquirir los 
bienes que administra, y muchos otros semejantes. 

Art. 9.— Una acción, una escepcion no destruye una relación de derecho sino 
ruando una persona determinada, teniendo ciertas cualidades, manifiesta su intención 
y obra en .consecuencia. De otra manera la relación de derecho originaria conser- 
va toda su eficacia. Esta es la nulidad que se llama relativa. La invalidez del 
acto puede existir desde el origen ó sobrevenir después. En el primer caso ella 
tiene la misma fecha que el acto que anula. En el segundo su fecha es poste- 
rior. 

Art. 11.— Cód. de Chile, art. 1683.— El derecho romano presenta algunas excep-* 
ciones á la regla que la nulidad absoUta no es susceptible de confirmación tácita 
ó espresa : por ejemplo, si una mujer menor de doce años contrajese matrimonio, el 
acto adolece de una nulidad absoluta ; pero si la mujer, cumplidos los doce años, 
continúa en el matrimonio, la ley romana declaraba que esa confirmación de he- 
cho del matrimonio hacia válido el acto. Minorem annis duodecim nuptam, tune le^ 
gitiman uworem fore, cum apud vimm ecoplesset duodecim cmnos (L. 27, Tit. 2, Lib. 
¿3, l>ig*) Lo mismo el Código de Nueva-York, de 18tí5, S 54, inciso 1. 

Art. i2--Cód. de Chile, art. 1684. 

Art. i3.— Proyecto de Goyena, art. 1186.— Cód. Francés, art. 1125.— Sardo, 1215.— 
Holandés, 1367.— de Ñapóles 1079. 

Art. 14.— Merlin, Rep. verb. rescisión, núm. 4, Toullier, Tom. 7, núm. 543.— 
Durantes, Tom. 12, núm. 561.— Aubry y Rau, $ 336. 

Art. 15.— Zachariee, 5 583.— Toullier, Tom. 7, ndms. 549 y 550.— Duranton, Tom. 
12, núms. 564 á 567; Aubry y Rau, § 336. 

Art. 16.— Aubry y Rau, § 336, núm. 2. 

Arts. 17 y 18.— Aubry y Rau, lugar citado. 

Art. 19.— Zachari», § 583. 

TÍTULO VII. 
Oe lü coliilriluicloii de los actos nulos 6 anulables. 

Art. 1* — La confirmación contiene virlualraente renuncia de la acción de nulidad; pero 
toda renuncia no constituye una confirmación. Tampoco la confirmación no es una 
novación, ni una ratificación del acto, como algunos escritores enseñan. £1 efecto de 
la Dovaclon es crear una nueva obligación que reemplace la antigua ; la confirmación por el 
contrarío, tiene solo por objeto reparar los vicios del acto á que se refiere. La rati- 
ficación es la esprosion técnica por la cual una persona aprueba los actos que otro 
ha hecho -á su nombre sin haber recibido el mándalo cocrespondiente. 
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Art. 3.— Gód. Francés, art. 1338.— De la Laisiana, 2252 — Sardo, 1151.— Sobre l&s 
tres condiciones, Marcadé trata especialmente en el comentario al art. 1138. 

Art. 5.— Los códigos estrangeros en los artículos citados.— LL. 1 y 2, Tít. i6, Lib. 
2, Gód. Rom. Es especial para el mUrimonio la ley 15 al fin, Tít. 2, Part. 4, y 
para todos los actos en general LL. 28 y 49, Tít. 11, Part. 5. 

Art. 6.— La razón es porque se presume que esta parte hubiese ya dado con anti- 
cipación su adhesión á la confirmación, en el momento en que el acto fué hecho. 
Véase Aubry y Rau, § 337, nota 27.— Toullier, Tom. 8, n» 509. 

Art. 7.— Cód. Francés, art. 1338 al fin.— De la Luisiana, 2252 -Sardo, 1451.— Mar- 
cadé, sobre el art. 1338, n» 5.— Toullier, Tom. 8, nos. 513 y 514.— Duranton, Tom. 
13, nos. 287 á 289.— Aubry y R&u, § 337 al final.- Así, por ejemplo, dice este ultimo, 
cuando una persona ha confirmad^ en la mayor edad la venta de un inmueble hecho 
en la minoridad, esta confirmación es sin efecto respecto de un segundo adquirente al 
cual él que era menor hubiese traspasado, siendo mayor y antes de la confirmación 
de la primera venta, la propiedad del inmueble. Marcadé, al n<* 5 citado pone el 
mismo ejemplo, pero agrega: «otra cosa seria respecto de los terceros que no hu- 
biesen adquirido sino simples créditos contra el menor después de llegar á la mayor 
edad, pues que esos créditos no le privaban del derecho de disponer de sus bienes. 
Desde que el menor, ya mayor, puede privar & sus acreedores de la garantía del in- 
mueble, por una nueva venta que hiciera, no hay razón para que no pueda hacerla 
por una confirmación de la primitiva venta. Los acreedores personales tendrían dere- 
cho para hacer revocar la confirmación, si hubiese sido hecha en fraude de sus de- 
rechos estando insolvente el deudor. 

TITULO VIH. 
De los actos ilícitos. 

Art. 2.— La ley 27, Tít. 15, Part. 7, pone nn ejemplo de un acto que no causa 
daño directo, sino que lo hace causar por medio de otro. 

Art. 3.— Véanse LL. 1 y 6. Tít. 15, Part. 7. 

Art. 5.— Gód. de Chile, art. 1318. 

Art. 6.-L. 12, Tít. 15, Part. 7.-LL. 18 y 19, Tít. 32, Part. 3.— L. 14, Tít. 43, 
Part. 7.— NttWu» videtur dolo faceré dice la ley romana qui suo jure uHtur, — LL. 50, 
Dlg. De reg. juris. El Gód. de Prnsia dice : — «El que ejerce un derecho conforme á 
las leyes no responde del perjuicio que resulte de este ejercicio.» Introducción art. 94. 

Art. 7.— La palabra delito tiene en derecho civil una significación diferente de la 
que tiene en el derecho criminal. En derecho civil, designa toda acción ilícita por la 
cual una persona á sabiendas é intencionalmente perjudica los derechos de otra. En 
derecho criminal, designa toda infracción definida y castigada por la ley penal. No 
todos los delitos civiles constituyen delitos del derecho criminal, porque la Jey pe- 
nal no castiga todos los actos que atacan los derechos de otro, por ejemplo, el este- 
lionato, que no es castigado por la ley penal, aunque el sea en muchos casos uo 
verdadero delito civil. Y recíprocamente, no todos los delitos del derecho criminal 
constituyen delitos civiles. La ley penal castiga actos que no hacen sino amenazar el 
ejercicio de ciertos derechos, aunque no haya un ataque efectivo., 

CAPÍTULO I. 
De los delito&. 

Art. 9.— Aubry y Rau, $ 444. 

Art. 10. — No puede negarse que el honor y la reputación de una persona pjiede ser 
la materia de un delito. L. 3, Tít. 15, Part. 7. 

Art. 12.-L. 3, Tít. 15, Part. 7.— L. 20, Tít. 4, Lib. 4, Fuero Real. 

Art. 13.-L. 3, Tít. 15, Part. 7. 

Art. 14.— F(^ustin Helié, Tom. 2, p6g. 353 y siguientes— L. 3, Tít. 15, Part. 7. 

Art. 16.— Aubry y Rau, § 545.— L. 15, Tít. 15, Part. 7,— Las heridas hechas en duelo 
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dan acción para pedir indemnización á favor del herido ó de sa familia, aunque él 
haya sido el provocador. Aun cuando el duelo no constituyese un delito según la ley 
penal, lo que no puede admitirse, constituirla sin duda un delito en el sentido del 
derecho civil. 

Art. 18.— Los Jueces no podrán por lo tanto ordenar una reparación de honor, uqa 
retractación, por ejemplo, Merlin, Rep. verb. Reparation d'honneur, y queest. verb. 
Reparat. d'injures. 

CAPÍTULO IV. 

Del ejercicio de las acciones para la indemnización de los daños 
causados por los delitos. 

Art. 33.— L. 3, Tít. 15, Part. 7. 

Arts. 37 y 38.— La influencia sobre el juicio civil de la sentencia pronunciada en 
el juicio criminal ha sido diversamente apreciada por los jurisconsultos franceses. 
Merlin, quest. verb, Faux § 6, sostiene que, cuando, por ejemplo, yo demando á Pedro 
ante an tribunal civil la reparación de un delito por el cuai^ha sido condenado por 
un tribunal criminal, hay cosa juzgada sobre la existencia del delito y su imputación 
á Pedro; de modo que este no puede pretender abrir de nuevo la cuestión para probar 
>|ae él no es autor del. delito, porque: 1<! hay en los dos juicios identidad de causa, 
pues que la base de las dos acciones es el delito cometido; !2^ identidad del objeto, 
porque, á pesar de la diferencia do los objetos directos en los dos juicios, ambos 
se juzgan á los ojos de la ley tener el mismo objeto fundamental : S'^ identidad de 
las partes, porque el ministerio público es el representante de la sociedad entera, y 
el me ha representado, aunque yo no hubiese hecho la acusación. 

Toullier, Tom. 10, nos. ti\} k 259 ha refutado el sistema de Merlin, demostrando 
qae no hay identidad de parte, pues que el ministerio público, no pudiendo deman- 
dar la reparación pecuniaria del daño causado, no ha podido representar al individuo 
perjudicado. Y que aun suponiendo que hubiese identidad de partes, no habia iden- 
tidad de objeto. 

Estas dos opiniones han dividido á los jurisconsultos franceses. 

Puede decirse que en verdad no hay identidad de objeto, ¿cómo decir que deman- 
dar contra Pedro el pago de veinte mil pesos ó demandarle á que se le condene á 
muerte, es demandar la misma cosa y el mismo objeto ? Aunque no hay identidad de 
cosa en las dos demandas, ¿cómo admitir que 'aquel que juzgado con el mandatario de 
la sociedad que el hecho por el cual era acusado jamás habia existido, pueda des- 
pués por el mismo hecho ser traido á juicio ante un tribunal civil? — ¿Cómo ad- 
mitir á la inversa que aquel que después de una defensa hecha con toda la libertad 
y con todas las garantías que la ley acuerda ha .sido solemnemente condenado como 
adtor de un delito, pueda después ante un tribunal civil sostener y llegar á esta- 
blecer legalmente que el hecho no ha existido, ó que no le es imputable? Esto seria 
iin escándalo jurídico, contrario á la razón y & la verdad que debe suponerse en los 
juicios concluidos. 

La regla que exije las tres condiciones espuestas para que haya cosa juzgada, es 
meramente una regla del derecho civil dada para las cuestiones Át puro derecho civil 
y no para aquellas que resulten de la comparación del derecho civil con el derecho 
criminal. 

Has si la naturaleza misma de la cosa no permite exijír, cuando se trata de la 
iolluencia de un juicio criminal sobre el civil, la reunión de las tres condiciones 
espuestas para reconocer la autoridad de la cosa juzgada, es preciso sin embargo, que 
el punto que se pretende hallarse legalmente establecido por la sentencia, sea el que 
esa sentencia ha decidido, y que la decisión corresponda á la jurisdicción criminal. 
La misión de los tribunales criminales es decidir si el hecho atribuido al acusado 
existe ; si el inculpado es el autor y si ese hecho le es imputable según la ley penal, 
y como delito del derecho criminal. Los tribunales criminales, & no ser que la per- 
sona perjudicada se haya presentado en el juicio, no tienen que decidir si el hecho 
constituye ó no un delito del derecho civil ó un cuasi-delito. Si pues un tribunal 
criminal juzgara, cuando no hay parte que el hecho de que el acusado es reconocido 
autor, es completamente irreprensible, y que no puede dar lugar ni & la aplicauion 
de una pena, ni á una condenación de daños é intereses, la sentencia seria sin valor 
respecto á este último punto, y la persona perjudicada podría ocurrir ante la ju- 
risdicción civil» y entrar en la cuestión de la existencia de un delito del derecho civil, 
ó de un cuasí-delíto, cuestión que el tribunal criminal no habia tenido derecho de 
decidir. Asi también, el .que hubiese sido declarado no culpable de un incendio en su 
propia casa, podria sin embargo, sobre la demanda de una compañía de seguros, ser 
juzgado que había ocasionado el incendio por imprudencia y no tener derecho 4 in** 
demoizacion alguna. 
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Es preciso además qne el panto que se decida ante la jurisdicción ciyil, que ha 
sido juzgado por el tribunal criminal sea precisamente el que este tribunal ha de- 
cidido. Asf, cuando el tribunal criminal ha juzgado que el hecho atribuido á Pedro 
no existe, la persona que se dice dañado por ese pretendido hecho, no puede, aun- 
que no haya sido parte en el proceso criminal, ser admitida á probar en el tribunal 
civil la existencia del hecho. Si el tribunal criminal, reconociendo la existencia del 
hecho, ha juzgado que Pedro no era el autor, es claro que la persona perjudicada no 
podrá perseguir á Pedro por razón de ese hecho ante el tribunal civil. Lo roisrao, si 
el tribunal criminal, reconociendo que el hecho existe y que Pedro es el autor, b^ 
declarado que no le es imputable, y que no hay culpabilidad en él, no se podrá 
establecer contra él esta misma culpabilidad ante la jurisdicción civil. Recíproca- 
mente, si Pedro ha sido declarado culpable de un delito, y que se pida contra él en lo 
civil alguna consecuencia civil de ese delito, por ejemplo, la revocación de uní 
donación por ingratitud, él no podria discutir de nuevo la cuestión de la culpabi- 
lidad. En estos diferentes casos el punto que se querría discutir nuevamente ante 
la jurisdicción civil, es el que ha decidido el tribunal criminal, y aunque la segunda 
acción no tenga el mismo 6n que la primera, aunque el reclamante no sea el mismo, 
y aunque no haya ni identidad de objeto, ni identidad de partes, hay sin embargo 
cosa juzgada. La jurisdicción civil no puede declarar que no existe el hecho crirainal 
que la jurisdicción criminal ha tenido por tal, ni juzgar inocente de ese hecho al 
que la otra jurisdicción ha declarado culpable. Véase Marcadé, sobre el art. 153\.— 
Aubry y Rau tratan estensamente la materia en el § 759.— Lo mismo Bonnier, Des 
Preuves^ n^ 716 y siguientes. 

De la influencia sobre lo civil de la cosa juzgada en lo criminal en cuanto á 
la cuestión de la existencia ó no existencia del hecho, objeto del juicio, y reci- 
procamente de la influencia sobre lo criminal de la cosa juzgada en lo civil, en cuanto 
á la existencia ó no existencia del mismo, tratan estensamente Merlin, Rep. verb. non bis 
in Ídem n» 15. Verb. Chose jugée, $ 15 y verb. Reparation civile, § 2.— Questions, verb. 
Faux, i 6 y verb. Reparation civile, } 3.— Toullier, Tom. 8 n» 50 y siguientes. — Duran- 
ton, Tora. 13, n^ 486 y siguientes.— M. Sellyer, en su tratado del derecho criminal, 
Tom. 6, de6d« la página 43¿, discute la opinión de los autores citados. 

TÍTULO IX. 

De las obligaciones qaae naeen de los iaeeiaos 
ilícitos que no son delitos. 



Art. 3.— L. 6, Tít. 15, Part. 7.— La ley romana dice damnum culpa datum etian 
ab eo qui nocere noluü, L. 5. Tft. 2, Lib. 9, Dig.— Cód. Francés, arts. 1382 3 
1383.-de Ñápeles, 1336 y 1337.-Sardo. 1500 y 1501. 

Art. 4.— Cód. de Chile, art. 2315. 

Art. 5.— L. 203, Dig. De reg, j«rw.— Aubry y Rau, ponen el caso siguiente: S 
alguno arrojando alguna cosa sobre un terreno que le pertenece, y que no esii 
sometido á una servidumbre de paso, hiriese por casualidad á un estrano que si 
encontraba allí sin permiso, no comete un cuasi-delito, 

Art. 6.— De los jueces y oficiales del ministerio público, de los párrocos en lo 
actos del estado civil, de los conservadores de los registros de hipoteca, de lo 
escribanos, procuradores y todos los empleados en la administración del Esta do, - 
Véase Aubry y Rau, nota 7. 

Art. 7.— Cód. Francés, art. 1384.— De la Luisiana, art. 2299.— El señot Goyena 
en el art. 1901 de su proyecto, hace sobre la materia observaciones dignas de tensrs 
presentes. 

Art. 8.— Es una consecuencia del principio general establecido en él art. anterior 
—Cód. Francés, art. 1384.— Véase Duranton, Tom. 13, núm. 716. Toullier, Tooi 
11, núms. 279 y 281.— Aubry y Rau, S 447. 

Art. 9.— Aubry y Rau, $ 447.— Duranton, Tom. 13, núm. 718. 

Art. 10.- Código Francés, art. 1384.— De Ñapóles, art. 1388.— Sardo, 1502.— Holán 
des, 1403. 

Art. 13.-LL. 25 y 26, Tít. 15, Part. 7.— Inst. Lib. 4, Tlt. 5, Lib. l.-Códig 
de Austria, art. 1318. 

Art. 15.— LL. 1, 2 y 5, Dig. De his qui effunderint pronunciaban formalmente 1 
solidaridad contra los autores de un cuasi-delito. Algunos escritores guiados por 1 
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lejislacion romana, han querido establecer una aBimilacion completa entre los delitos 
y caasi-delitoSy en cuanto á la solidaridad que resultaba del hecho, doctrina de 
cfiie nos separamos en la resolución del artículo. La intención de dañar es la que 
constituye el delito, mientras que el cuasi-delito, no es sino un hecho, que no 
lleya la intención que le imprimirla un carácter de culpabilidad. La ley ye en 
el delito cometido por muchos, un pensamiento criminal concebido ó inventado en 
coman, y por esto ella ha querido que las condenaciones en materia de delitos 
fuesen pronunciadas solidariamente contra todos los autores. Pero en el cuasi-de- 
lito no hay intención punible; los autores de un hecho que daña 4 otro, no son 
obligados sillo á reparar el perjuicio que han causado, no á título de pena, sino 
meramente de indemnización. Por consiguiente, no deben ser cargados todos y cada 
uno con la responsabilidad del hecho, al cual no han contribuido sino cada uno 
por 8XL parte material. 

I^aestra resolución está apoyada con las mejores autoridades. TouUier, Tom. 2, 
niim. 151.*Duranton, Tom. 2, núm. 194, y Marcadé, sobre el artículo 1382. 

CAPÍTULO I. 
De los daños causados por animales. 

Art. 18.— Yéanse Gód. Francés, art. 1385— Sardo, 1503.— Napolitano, 1339.— Holan- 
dés, 1404. — Austríaco, 1520.— Sobre los daños causados por animales hay un título 
en el derecho romano que es el 10 del libro 9 del digesto, copiado en las leyes 
2i, 22 y 23, Tít. 15, Part. 7. 

Art. 49.— LL. 21 y 22, Tít. 15, Part. 7. 

Art. 23.— Cód. de Chile, art. 2327. 

Art. 25. — En contra Gtfd. de la Luisiana, art. 2031 y las leyes romanas.— Mer- 
lín, Rep. yerb. cuasi-dellto, núm. 9.— Tonilier, Tom. 11, núm. 298. 

CAPÍTULO IL 
De los daños causados por cosas inanimadas, 

Art. 26.— La caución damni infecH del derecho romano (L. 6, Dig. De dam inf.) 
cuyo fin era procurar al vecino una caución para reparar el perjuicio que podría 
causarle la caida d^ un edificio, no tiene objeto desde que se le acuerda acción 
por las pérdidas é intereses del perjuicio, cuando lo sufriese. La admisión de una 
acción preyentiya en esta materia da lugar á pleitos de una resolución mas 6 me- 
nos arbitraria. Los intereses de los vecinos inmediatos á un edificio que amenace 
ruina, están garantidos por la vigilancia de la policía, y por el poder general- 
mente acordado á las municipalidades de ordenar la reparación ó demolición de los 
edificios que amenacen ruina. 

Art. 28.— Véase Cód. de Chile, art. 2323.— L. 10, Tít. 32, Part. 3. 



SECCIÓN TERCERA. 

DE LAS OBLIGACIONES QUÉ NACEN DE LOS CONTRATOS. 



TÍTULO PRIMERO. 
Be los contratos en general. 

j^t, 1.— fiavigny, Derecho Rom. Tom. 3, $ liO. Es preciso, dice este autor, te- 
ner consideración al objeto de la voluntad. Si pues dos personas se acuerdan sos- 
teDer mutuamente por sus consejos en la adquisición de una ciencia, ó de un ar- 
te seria impropio dar á este acuerdo el nombre de contrate, porque en este ca- 
^ 1^ Yoluntad no tiene por objeto una relación de derecho. £1 Sr. Freitas es 
más claro en la materia : dfce que habrá contrato, cuando dos ó mas personas 
aeordasen entre sí alguna obligación ú obligaciones recíprocas á que correspondan 

H. 
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derechos ereditorios ; et decir, que una de las partes se constitaye deadora y la 
otra acreedora, ó qne ambos sean reciprocamente deudores y acreedores. Maynz di- 
ce : que c contratos son aquellas manifestaciones de Toluntad, que tienen por obje- 
to crear ó extinguir obligaciones, » $ 281, lo mismo Domat, Lib. 1, Tit. li § !• 
Los jurisconsultos distinguen los contratos de las conrenciones» aun cuando en el 
uso común se llaman convenciones á los contratos. Aabry y Rau, definen, «Con- 
Tención es el acuerdo de dos 6 mas personas sobre un objeto de interés jarídico, 
y contrato es la conrencion en que una ó mochas personas se obligan hacia una 
ó muchas personas á una prestación cualquiera. » Duranton, distinguiendo las con- 
venciones de los contratos, dice : que ellas no comprenden solo los contratos, sino 
que abrazan todos los pactos particulares que se pueden agregar á los contratos. 
Todo contrato es una convención ; pero no toda convención, aunque tenga efectos 
civiles, es contrato. La palabra convención es un término genérico que se aplica 
á toda especie de negocio ó de cláusula que las partes tengan en mira. Verbutn 
conventionit, dice la ley romana, ad omnia de quibus negotii corUrafiendi, traruigen- 
dique catua comentiunt qui inter se agunt, L. 1, 9 3, IHg. de pactis, 

Art. 2.— Código Francés, arts. H02 y 1103.— Cód. Italiano, 1099 y 4100.— De Ña- 
póles 1056 y 1057.— Los contratos bilaterales deben siempre dar lugar á dos accio- 
nes para garantir las dos obligaciones que comprenden. Los contratos unilaterales, 
no conteniendo sino una obligación, no demandan sino solo una acción ; sin em- 
bargo, puede suceder que el deudor cumpliendo la prestación á la cual es obliga-? 
do, haya sufrido pérdidas ó hecho gastos que deba pagarle el acreedor, y la ley 
en tal caso, le acuerda en efecto una acción ; pero esta acción no es sino, una 
consecuencia accidental de actos extrínsecos, y no una consecuencia directa de la 
obligación primitiva. Es por esta razón que esa acción se distingue de la que 
resulta directa y necesariamente del contrato, y se le llama acción corUraria, en 
oposición á la de la convención que se llama directa. 

Art. 3.— Proem. de la part. 5.— Cód. Francés, arts. 1105 y 1106.— Napolitano, 
1059 y 1060 — ItaUano, 1101.— Holandés, 1350. 

Arts. 5 y 6.— En derecho francés, las convenciones son obligatorias por el solo 
efecto del consentimiento de las partes, sin necesidad ni de la entrega de la cosa 
que forma el objeto, ni del cumplimiento del hecho por una de las partes, al 
cual se hubiese obligado. 

Bajo este respecto el derecho francés, difiere esencialmente del derecho romano y 
del nuestro, cuyas disposiciones reposan sobre el principio contrario, es decir, so- 
bre el principio que el consentimiento no basta por regla general para hacer uoa 
convención civilmente obligatoria. Sin embargo, por el Código francés, el comodato, 
el mutuo, el depósito y la prenda no existen como tales, ^inó por la entrega de 
la cosa que forma el objeto, mas por esto, esos contratos no constituyen contra- 
tos reales, pues que la simple promesa seguida de aceptación de entregar una co- 
sa á titulo de comodato, depósito, de mutuo, ó de prenda, es civilmente obliga- 
toria. Véase Aubry y Rau, S 340.— Zacharise, $ 6l0, nota 5''. 

Art. 7.— L. 5, tít. 6, part. 5.— Pothier dice: que esta división exacta en loi 
principios del derecho romano, no tiene hoy lugar. Duranton sostiene la división 
diciendo .* que en cuanto á la acción los efectos son los mismos en los contratos in- 
nominados que en los que tienen nombre ; pero que la diferencia entre unos y 
otros, en cuanto á sus efectos posibles y á la esencia de la obligación, no pue- 
de dejar de existir. 

a Suponed, dice, que dos vecinos, que cada uno de ellos no tiene sino un buey, 
convienen que el uno se lo preste al otro durante una semana para trabajar su 
campo, y que este último le dará el suyo á su turno la semana siguiente. Esta 
convención no es un alquiler, porque el precio no es dinero; no es tampoco un 
préstamo, porque tal . contrato no es á título gratuito de una y otra parte ; tam- 
poco es un cambio porque la propiedad no es traspasada ; ni sociedad porque el 
convenio es hecho en mira de intereses distintos y separados. Seria un contrato 
innominado. Suponed ahora que el buey del uno ha perecido en poder del otro 
por una culpa levísima. En tal caso no se pueden aplicar los principios ni del 
comodato, ni del mutuo, ni de ninguno de los contratos que tienen nombre ; y 
aquel, en cuyo poder el buey ha perecido, no será responsable de la pérdida, sino 
en el caso de una culpa que traiga responsabilidad en los contratantes interesados 
por una y otra parte. » 
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CAPÍTULO I. 
Del consentimiento en los contratos. 

Art. 9.--Aabry y Rau, S 343. Maynz, S 284. 
Art. 11.— LL. 8 y 9, Tít. U, Part. 5. 

Art. 12.— Con la resolución de este articulo creemos concluir con las innumerable! 
cuestiones sobre promesa de ventas y otros contratos. Troplong, Ven$e, sobre el art. 
1589, nos hace ver que el Código Francés no ha resuelto esas cuestiones, y ni el 
las resuelve después de proponerlas y de consagrarles largas páginas. 

Zachariae enseña que no es necesaria la determinación de la persona, que todos 
los que ejercen públicamente un comercio ó una industria, y que anuncian al pú- 
blico los efectos que venden y los* precios de ellos, están obligados á la venta 
desde que se presenten compradores. Savigny, Derecho de las Obligaciones, } 61, 
sostiene la doctrina del articulo con la sola escepcion de los títulos al portador, 
qae como se ha visto, pertenecen al derecho público. Cuando una persona ofrece 
uoa recompensa al que le restituyese una suma perdida, ó que se ofrece un pre- 
mio por un descubrimiento útil, ó cuando en un remate se ofrece una cosa por 
un precio cierto, la indeterminación que se presenta es solo en el tiempo en que 
el contrato se prepara, y no en el tiempo mismo en que el contrato se concluye. 
Entonces ya hay persona determinada. 

Art. 13. — Pothier, De la Vente, núm. 32. Duranton, tom. 16, núm. 45. Daver- 
gier. De ia Vente, tom. 1, núm. 07. Los herederos de aquel á quien la propo- 
sición se ha dirijido, no tienen derecho ha aceptar la propuesta con efecto respec- 
to al proponente, porque pueden mediar consideraciones personales al tratarse de un 
contrato, y porque no es lo mismo obligarse, ó que se obligue una sola persona 
ó que sean varias las que deban cumplir el contrato. Sobre ^ste panto, Toullier, 
tom. 6, núm. 31. Duvergier, tom. 1, núm. 69. 

Arts. 14 á 18.— Cuando quede formado el contrato por correspondencia, materia que ha di- 
vidido á los jurisconsultos, franceses.^ Las leyes romanas no presentan ninguna resolución 
sobre esta cuestión delicada. La doctrina en que se funda nuestro artículo es sos- 
tenida por Aubry y Rau, § 343 y nota 3, letra a. Por Zachariae, § 613.— Duran- 
ton, tora. 16, núm. 45.— Maicadé sobre el artículo 1108, y por otros escritores. 
Ptro Troplong, Vente, tom. 1, núm. 22.— Merlin, Vente, 8 1.— Delamarre, tom. 1, 
núm. 247.— Toullier, tom. 6, núm. 29, y Maynz, § 284, nota 10, enseñan que la 
conclusión del contrato no sucede hiista el momento en que la respuesta afirmativa 
llega i poder del que ha hecho la proposición ; y que hasta entonces cada uno 
de ellos puede cambiar de voluntad. £1 jurisconsulto Cadrés entró en la cuestión 
combatiendo victoriosamente la opinión de TroplOüg en un artículo que se encuen- 
tra en la Revista de Legislación de Foelix, año 1844, pág. 268 Entre otros fun- 
damentos, dice : que siguiendo los principios de Troplong, el que ha aceptado la 
propuesta, tendría que esperar que le llegara la conformidad del que la hizo, y en- 
tonces nunca habría concurso de voluntades por correspondencia. Seria querer en- 
contrar el fin de un círculo. 

Arts. 19 y 20.— Toullier, tom. 6, núm. 30.— Duvergier, De la Venie, tom. 1, núm. 
56. -Aubry y Rau, $ 343. 

Art. 23.— Véase Maynz, § 122 y nota 46. 

CAPÍTULO II. .. 
De los que pueden contratar, 

Art. 24.— Ley 4, Tít. 11, Part. 5, L. 11, Tít. 10, Lib. 1, Fuero Real.— Cód. 
Francés, arts. 1123 y siguientes.— Napolitano, 1186.— Holandés, 1365 —Ténganse pre- 
sentes los arts. 3, 4, 5, 6, y 7, Tít. 2, Lib. 1, donde est&n designadas las per- 
sonas que tienen incapacidad absoluta, ó incapacidad relativa. 

Arts. 25, 26 y 27.— LL. 7 y 11, Tít. 11, P. 5, regla 10, Tít. 34. P. 7.— Inst. 
§ 21, Lib. 3, Tít. 19.— LL. 81 y 83, Lib. 45, Tít. 10. Dlg.— Sobre esta mate- 
ria, véase Savigny, Derecho de las Obligaciones, tom. 2, $ 59.— Zachariee, § 617. 
—Cód. Francés, arts. 1121 y 1165.— Pothier, Obligaciones, núm. 54,— Maynz, $ 289. 
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CAPÍTULO III. 
Del objeto de los contratos, 

Art. 32.— L. 20 y sigaientes, Tít. If, Part. 5, L. 34, Tlt. 1, Lib. Í8. Dig. Cód. 
Francés, arts. 1128 á 1130.— Italiano, 1116 y 1118.— De Ñapóles, 1082.— Holandés, 1365. 
— Sobre los actos dependientes de ana profesión literaria ó artística, véase Aubry y 
Raa, i 3U. Zachari», i 616. 

Art. 33.— Aabry y Rau» S 34i. La ley romana dice : ea enim in obligcUione consistere, 
qwB pecunia, tw prestare poesunt, L. 9, § 2, Tít. 7, Lib. iO, Dig. Si la prestación 
objeto del contrato, aanqae susceptible en sí de apreciación pecuniaria, no presentara 
para el acreedor ninguna ventaja apreciable en dinero, él no seria autorizado á pedir 
la ejecución de la promesa hecha. Un simple interés de afección no seria suficiente 
para darle una acción, á menos que la estipulación determinada por un tal móvil, 
no hubiese tenido al mismo tiempo por fin el cumplimiento de un deber moral. 

Art. 34.-L. 1, Tít. 11, Part. 5.-LL. 74, 75 y 115, Tít. 1, Lib. 45. Dig.— Zacha- 
ri», S 616.— Pothier, núms. 131 y 283 á 287.— Ct^d. Francés, art. 1129.— Italiano, 
1117.— De Ñapóles, 1281.— Holandés, 1369. 

Art. 35.— En contra, Domat, Obligaciones, Sect. 3, S 11, yL. 9, Tít. 5, Part. 5. * 

Art. 36.— Véase Goyena, art. 995. 

Art. 37.-L. 11, Tít. 5, Part. 5.— L. 8, Tít. 1, Lib. 18, Dig. 

Art. 39.— L. 13, Tít. 5, Part. 5.— L. 30, Tít. 3. Lib. 2, Cód. Romanó. Zachariaí. 
S 616.— Troplong. De la Vente, núms, 246 y 250.— Cód. Francés, arts. 791 y 1130.- 
I)e Ñapóles. 811 y I084.-Holandés, 1109 y I370.-Italiano, I118.-Aubry y Rau, S 344. 

Art. 40.--Aubry y Rau, $ 344. 

Art. 41.— Sobre la materia, Maynz, $ 283, observación 2. 

CAPÍTULO IV. 
De tas formas de los contratos. 

Art. 44 — Cód. de Prusia. art. 111. Tít. 4, Part. 1 y las citas al art. 12, Tft. pre- 
liminar de las Leyes. 

Art. 47.-L. 22, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec. y L. 17, Tít. 21, Lib. 4 id. 

Art. 48.— Proyecto de Goyena, art. 1003. 

Art. 50. — La cláusula por la cual las partes convengan en consignar sus conven- 
ciones en un acto bajo forma privada, ó de que consten por escritura pública . no 
hace depender la existencia de ellas del cumplimiento de estas formalidades en los con- 
tratos en que las leyes no las exigen. Una cláusula de esta naturaleza debe en general 
ser considerada, como que solo tiene el objeto de asegurar la prueba de la convención 
á la cual se refiere. Troplong.. De la Vente^ núm. 19. — Toullier. tom, 8, núm. 140.— 
Aubry y Rau, S 343, nota 9. 

CAPÍTULO V. 
De la prueba de los contratos. 

Art. 54.~L. 8, Tít. 14,. Part. 3. En el Título H de la misma partida se admite 
el juramento. Títs. 3. 4 y 5, Lib. 22, Dig. y el 2, Lib. 12 id.— Cód, Francés art 
1316.-Holandés, 1903. ' 

Art. 57. — El Cód. Francés, art. 1341 dispone lo mismo cuando la cantidad pasa de 
ciento cincuenta francos. El Italiano, 1341, de quinientas .libras. El de Holanda, art. 
1954, de trescientos florines. El de Ñapóles, art. 1295, de cincuenta ducados. *£! dé 
Yaud, de ochocieatos francos, art. 995. El de Prusia, de ciento cincuenta nARn« 
art. 131, Tít. 5, Part. 1. *^ ^ ' 

CAPÍTULO VI. 
Del efecto de los contratos. 

Art. 59.— Cód. Francés, arts. 1122 y 1166.— Aubry y Rau, { 312. 
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Art. f>0. — Oód. Francés, art. 1166.— Marcadé sobre este articulo trata esta materia 
perfectamente y resuelve todas las dificultades que parece presentar. 

Art. 61.— LL. 6, Tít. 5, y 1% Tít. 11, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1134. 

Art. 62.— Domat, Obligat., Lib. 1, Sect. 3 y véase L. 32, Tít. 5, L. 4, Tít. 6, 
L. 21, Tít. 8, Part. 5.— Toullier, tom. 6, núm. 334 y siguientes.— Aubry y Rau, $ 
346.— Marcadé sobre el artículo 1135— Código Italiano, 1124. 

Art. 64.— Nada hay mas inexacto que decir, como dice el rrtículo 1134 del Cód. 
Francés, que las partes pueden revocar los cT)ntratos por mutuo consentimiento, ó 
por las causas que la ley autorice. Revocar un contrato signiíiearia en términos ju- 
rídicos aniquilarlo retroactivamente, de modo que se juzgase que nunca había sido 
hecho ; y ciertamente que el consentimiento de las partes no puede producir este 
resultado. Las partes pueden estinguir las obligaciones creadas, ó retirar los derechos 
reales que hubieren transferido, mas ñor pueden hacer que esas obligaciones y esos 
derechos no hubiesen existido con todos sus efectos. Pero las partes, decimos, pue- 
den revocar los contratos por mutuo consentimiento en los casos que la ley lo auto- 
rice: es decir, si el contrato es hecho por un incapaz, por violencia, dolo, etc., 
y en tal caso el contrato se juzga no haber tenido lugar. La transferencia del do- 
minio, las servidumbres impuestas, si se trata de bienes raices, todo queda sin 
efecto alguno como si el contrato no se hubiese celebrado. (Véase Marcado, sobre el 
articulo 1134.) 

Art. 65.~L. 13, Tít. 11, Párt. 5. Domat. Obligat., L. 1, Sect. 3, § 2. 

Art. 66. — El Código Romano parece conforme con la disposición de nuestro artículo, 
pero claramente el testo de la Instituía Proemio, Lib. 3, Tít. 24, y la ley 17, Tít. 21, 
Lib. 4 del Código, no hablan del contrato ya perfecto, sino del principiado. La ley 
2, Tít. 10, Lib, 3, Fuero Real, no permite arrepentirse al que recibió la señal, 
pero si al que la dio perdiéndola. La ley 7, Tít. 5, Part. 5, es al parecer con- 
forme con nuestro artículo. £1 Cód. Francés, art. 1590, copiado en todos los otrosí 
Códigos, habla solo del caso en que hubiese promesa del contrato, y no puede ser de 
otro modo, porque según ese Código, por solo el contrato, quedará ya adquirida la 
propiedad. Tropíong, De la Vente, tom. 1, núm. 135 y siguientes, Duranton, tom. 
16, núm. 5 y Duvergiet, De la Vente, tom. l^v núm. 135 y siguientes, esponen, en lar- 
gas disertaciones, teorías sobre las arras en los contratos que no presentan resultados 
claros, de las cuales nos hemos apartado. 

Art. 68.— Código de Austria, art. 919. Domat. Obligat., Sect. 3, § 4.— En contra, 
L. 58, Tít. 5, Pan. 5.— Cód. Francés, art. 1184.— De la Luisiana, 2041.— De Ñá- 
peles, 1137. 

Art. 69.— Story, Conflict of Laws, ,8 242. Kent, Coment. Lect. 37, pág. 394 y Lect. 
39, págs. 458 hasta 469. — Por la naturaleza del contrato se entiende' aquellas cuali- 
dades que' propiamente le corresponden, y que por ley ó costumbre siempre lo 
acompañan, ó son inherentes al contrato. Si un contrato, sea ó no condicional, ó 
absoluto, si es contrato principal ó accesorio ; sí es limitado ó general en sus 
efectos, todo esto pertenece á la naturaleza del contrato y depende tie la ley ó 
costumbre del lugar en que se ha hecho. 

Por la ley de algunas naciones hay ciertos contratos mancomunados, que obligan 
á cada parte in solidum^ que en otras son simples mancomunidades que solo obligan 
& la correspondiente porción. En tal caso la ley del lugar del contrato rige la 
naturaleza del contrato, no habiendo estipulación espresa. Pothier, en el tratado de 
las Obligaciones, núm 7, esplica estensamente y con diversos ejemplos lo que debe 
entenderse por naturaleza de los contratos^ 6 de las cosas que son naturales por el 
derecho en cada contrato, aunque no haya estipulación sobre ellas. 

Decimos también, que las leyes del lugar en que se ha celebrado el contrato, rigen 
las obligaciones que él produce. Suponed, como stfcede en diversas naciones, un con- 
trato sobre el pago de la obligación de un tercero en un país donde la ley sujeta 
tales contratos á las condiciones tácitas : que, 1^ el deudor y sus bienes han. de ser 
ejecutados antes de ocurrir al garante de la obligación, cuando en el país donde ha 
de ser ejecatado el contrato, hace solidario al fiador, como sucede en la República 
respecto de los créditos fiscales. En ninguna nación seria el contrato ejecutado de 
otro modo que del que estaba prescripto por la ley del lugar en que se celebró. 
Aií también, si una. obligación es meramente obligación accesoria por la ley del lugar 
del contrato, en ninguna parte debe juzgarse como obligación principal. (Story, des- 
de el S 263 hasta 267 inclusive.) 

Arts. 70 y 71.— Estas escepciones resultan de la consideración que la autoridad de 
los actos y contratos hechos ^n otros Estados, como también sus leyes por las cua- 
les los contratos son regidos, no son de un estricto derecho, ni son eficaces fuera 
del territorio de cada Estado por un derecho propio, sino por atención y conside- 
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ración debida á las naciones. Cada pueblo independiente debe juzgar por sí mismo 
hasta donde la urbanidad y la consideración k otros pueblos le permiten dar eje- 
cución á leyes de un país estrangero. Ciertamente que la limitación mas justa es: 
que el reconocimiento de la autoridad de esas leyes no sea perjudicial á la nacíoi], 
ó á los habitantes de ella. Suponed, dice Story, que un ciudadano de los Estados- 
Unidos, hallándose en país estrangero, recibe un documento á su favor por una cantidad 
de dinero, que debe pagarle un subdito de ese país ; y que la ley de ese país hubiese 
declarado una liberación de las deudas por la entrega de los bienes que posea el 
deudor, á ios acreedores que estén en el Estado, sin necesidad de dar conocimiento 
á los acreedores que estén fuera del territorio. La obligación del deudor seria eje- 
cutada en los Estados-Unidos, no obstante la liberación obtenida bajo tal ley. Aun- 
que deba presumirse que el acreedor conoce las leyes del lugar donde hace un 
contrato, esa presunción, sin embargo, es fundada sobre otra, á saber : que esas leye> 
no sean evidentemente parciales, injustas y destinadas á proteger á los acreedores 
que se hallen dentro del Estado, á costa de los que están fuera del territorio. Taleb 
leyes caen bajo la conocida regla, que, las leyes que .'son admitidas en los Tribunales 
del país en que no han sido hechas, son aquellas que no son injuriosas al E-.ta- 
do, ó á los ciudadanos del Estado. (Story, Foreing Contracts, niims. "Hi y 351.) 

Es una máxima de moral y del derecho que el respeto y consideración á las leyes de 
una nación estrangera no puede comprender los casos en que se violen las leyes d-^ 
la naturaleza, ó las leyes divinas. Los contratos, pues, que son en fraude de las 
leyes de un país, ó de los derechos ó deberes de sus subditos : los contratos con- 
trarios á la moral, ó á la religión : los contratos opuestos á la política ó instituciones, 
son nulos en todo país afectado por ellos, aunque pueden ser válidos por las leyes del 
lugar en que se han celebrado. 

Art. 72. — Story. §§ 245 y 257, sostiene la resolución del artículo como un principio 
de moral que debian reconocer todas las naciones. Desde el siglo pasado, Potbier 
(Seguros, núm. fj8), habla censurado como inconsistente, con la moral y buena política, 
la práctica de algunas naciones, que daban efecto á los contratos hechos en su ter- 
ritorio para violar las leyes comerciales de otros países, creyendo favorecer al co- 
mercio nacional. Ciertamente que una nación no está obligada á cuidar, el cumpli- 
miento de las leyes de un país estraño. No castigará sin duda á los que hubiesen 
formado sociedades para introducir contrabandos en un pueblo vecino ; pero si ese 
contrato se lleva á juicio por alguna causa, ó si algún socio deja de cumplirlo, seria 
una resolución estraña de un Tribunal de Justicia la que hiciese cumplir tales con- 
tratos. 

Art. 73 y 74.— Story, Foreing Contracts, ntí-ns. 242 y 280. — La ley roqaana decia: 
contraicisse unusquisque in eo loco inielligitur in quo ut solveret^ se obligaverii (L. ti, 
Tit. 7, Lib. 44, Dig.).— Story refiere que la Suprema Corte de los Estados-Unidos, 
en un casu .entonces reciente, así lo habia juzgado, estableciendo como un principio 
general, que los .contratos hechos en un lugar para ser cumplidos en otro, son Te- 
jidos por las leyes del lugar de la ejecución. 

Art. 75.— Cuando decimos que los contratos de que habla el artículo, deben cons- 
tar de instrumentos públicos, no se exige que precisamente sean hechos por nota- 
rios, ó escribanos públicos. En las mas de las naciones existen funcionarios encar- 
gados dfi la fé pública* que imprimen autenticidad á los actos y contratos que pasaa 
ante ellos. Pero hay otros, como el Austria, la Prusia, etc., en los cuales ios 
jueces son los únicos que dan autenticidad á los actos, y los notarios se limitan á 
protestas de letras, ó á recibir los contratos de las personas que no saben escribir. 
Respecto de los contratos hechos en estas naciones, aunque los instrumentos no sean 
hechos ante escribanos, deben ser comprendidos entre les que el artículo llama ins- 
trumento público . 

Arts. 76 y 77. — Las citas al artículo 24 del título Del pago. 

Arts. 79 y 80.— Sobre los efectos de los contratos hechos fuera del Estado, par& 
ser cumplidos en él, y sobre los efectos de los contratos hechos en el territorio de 
la Repúbliea para ser ejecutados fuera de ella, como sobre todas las cuestiones in- 
cidentes en la materia. (Véase á Story, Conilict of Laws, cap . 8.) 
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TITULO II. 
De I» sociedad conyugal. 

CAPÍTULO I. 
De las convoicioneii trntrimonial^s. 

Art. 7.— Código de Chile, «rt. 1716. 

Art. 10.— Véase Cód. de Chile, art. 1720. 

CAPÍTULO III. 
Del dote de la mujer. 

Arts. 30 y 31.— L. 11. Tlt. 4. Lib. 3, Fuero Real.— L. 49, Tít. 5, P. 5.— Cód. Francés, 
rX. 1559 —Italiano,* 1406. 

CAPÍTULO IV. 
Principio de la sociedad, capital de los cónyuges y haber de la sociedad, 

Art. 45,— Cód. Francés, art. 1399.— Napolitano, 1395.— Holandés, 202. 

Art. 48.— L. 1, Tít. 4, Lib. 10. Nov. Rec— En algunos Códigos y en muchos es- 
critores se dispone que los bienes donados ó dejados en testamento al marido y mu- 
ger conjuntamente pertenecen á la sociedad. El Sr. Bello en una nota al Título 22 del Có- 
digo de Chile, dice asi : <x No es lo mismo pertenecer una cosa á la sociedad, que pertene- 
cer á los dos cónyuges en común. Un ejemplo lo manifestará. Se lega una hacienda 
á ambos cónyuges. Mientras est& pro mdiviso la mujer tiene tan real y verdadero 
dominio en ella como el marido ; el marido no puede enagenar la hacienda, sin las 
fornialiilades necesarias para la eungenacion de los bienes raices de la muger, al 
paso que pudiera enagenar libremente ana (inca que formase parte del haber social. 
Dividida ¿ntre ellos la hacienda, la mujer toma su parte y adquiere el solo dominio 
de ella, que es como cualquiera de sus bienes parafernales. Si la mitad de la ha- 
cienda no le hubiese pertenecido pro indiviaOt la división le hiH^ria dado el dominio 
esclusivo de la mitad de una cosa social, lo cual mientras dura la sociedad es 
contra derecho. La hacienda, eomo propiedad de ambos cónyuges, puede durante la 
sociedad dividirse entre ellos, si fuese haber social no podria dividirse.» 
Véase Proyecto de Goyena, art. 1316. 

Art. 50.— En cuanto á la permuta, L. 11. Tft. 4, Lib. 3, Fuero Real. 

Art. 54. — Sobre los cinco artículos anteriores.— Código de Chile, art. 1736. 

Art. 55.— L. 4, Tít. 4, Lib. 10, Nov. Rec. y L. 203 del Estilo. 

Art. 56.— LL. 1, 2 y 5, Tit. 4, Lib. 10, Nov. Rec— Sobre la última parte, yéait 
ÜL. 3 y 9, Tít. 4, Lib, 3, Fuero Real. 

Art. 57.— Código de Chile, 1737. 

CAPÍTULO V. 

Cargas de la sociedad, 

Art. 59.— Véase Ley 5 y siguientes, Tít. 4, Lib. 10, Nov. Rec— Ley 207 del Estilo. 
•Cód. Francés, art. 1409. --Respecto al núm. 5 en contra— L. 59, Tít. 2, Lib. 17. Dig. 

CAPÍTULO VI. 
Administración de la sociedad, 

Art. 60 —Véase L. 5, Tít. 4, Lib. 10, Nov. Rec— Código Francés, art. 1421 — 
bpolitano, 1396,— De la Luisiana, 2373. 
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Art. 61.~LL. 205 del Estilo, y 5», ;Tít. i, Llb. 10, Noy. Rec. 
Art. 66.— ZachariíB, $ 642— Cód. Francés, art. U27. 

CAPÍTULO vn. 

De la disolución de la sociedad, 

Art. 76.— ZacharÍK. $ 649. 

Art. 78.— L. 1, Tít. 9, Part. 3, y 29, Tít. 11, Part. 4.— L. 24. Tft. 3. Lib. 2i, 
Dig.— NoTela 97, cap. 6.— Cód. Francés, 1443.— De la Luisiana, 2399.— Holandés, 241. 

Art. 84.— Zachariee, 9 649 y notas 39 y 40. 

Art. 99.— Ley 3, Tít. 4, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 100.— El caso del articulo, muy común hoy en América y en Europa, ha 
dividido á los jurisconsultos. — Toullier, tomo 1, núm. 665.— Duranton, tom. 2, núm. 
373 y YaseiUe, tom. 1. núm 85, juzgan que el partido mas racional es considerar 
las adquisiciones hechas durante la scohabitacion con cada mujer, • como el resultado 
de una sociedad tal; que hubiese podido existir entre personas estrañas, y dividir las 
ganancias, no según las reglas de la sociedad conyugal, sino segu^ las reglas gene- 
rales del contrato de sociedad. 

La comunidad de la primera mujer abraza toda la duración del matrimonio, y se 
continúa hasta la muerte del marido, no obstante la unión indebida contraída por 
él ; por consiguiente, todos los bienes adquiridos después del segundo matrimonio, 
son para ella como los adquiridos antes, su derecho no puede disminuirse, ni por 
el crimen del marido, ni por el error de la segunda mujer. 

Es verdad que el matrimonio putativo produce los efectos civiles respecto al esposo 
de buena fé, pero no á costas de los efectos de un matrimonio legitimo. La se- 
gunda mujer tendrá sus gananciales, pero salvados que sean los de la primera y 
legítima esposa. 

Tratar la bigamia, coando ha habido buena fé por parte de uno de los cónyuges, 
como una sociedad particular que el marido hubiese contraído como administrador 
de los bienes del matrimonio legítimo, es una idea contraria á todo derecho. El i 
marido tiene facultad para contratar una sociedad con terceros; él, entonces, hace 
un contrato lícito, y los terceros con los que contrata, saben que forman una so- ¡ 
ciedad, cuyas cláusulas y condiciones conocen. Pero en el caso del articulo, no 
hay esta sociedad especial con la segunda mujer, y el bigamo sabe que comete un | 
crimen, que forma una sociedad ilícita, cuya causa es contraria á las leyes y á las 
buenas costumbres. M. Cone Delisle ha tratado estensamente la materia en una di- I 
sertacion que se encuentra en la Revista Crítica de Legislación, tom. 5, p&g. 216— 
lo mismo, Marcadé, sobre el artículo del Código Francés, 202. núm. 5.— Demolombe, ' 
tom. 3, núm. 377.— Aubry y Rau, S 460.— Estos autores enseñan lo que dispone el ^ 
articulo. 

CAPÍTULO VIII. 

De la restitución de los bienes dótales. [ 

Art. 102.— VéMe L. 15, Tlt. H, P. 4. [ 

TÍTULO III. i 

Del contrato de eompra y Tenta. 

Art. 1.— LL. 1 y 9, Tít. 5, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1582 y 1591.— Italiano, 
1447.^-De Népoles, 1427 y 1436 -Instit., §| 1 y 2, Tít. 24, Lib. 3. 

Habiéndose publicado el Código Italiano en 1865, dejamos las concordancias con et 
Código Sardo, y las haremos con el nuevo Código de Italia, continuando sin embarga 
siempre con el de Ñapóles. 

Art. 2.— NO 1.— Código Francés, art. 545.— Italiano, 438.— Holandés, 544.— De la Luí- 
siania, 489.— De Vaud, 346.— L. 3, Tít. 5, .Part. 5, L. U, Tít. 38, Lib. 4, Códiga 
Romano.— La ley de partida permite la espropíacion forzada «para alguna cosa que 
fuese á pro comunal, dándole ante buen cambio á bien vista Ide homes buenos, da 
manera que finque pagado. s—LL. % Tlt. 1, Part. 2, y 31, Tít. 18, Part. 3. Por. 
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las leyes romanas también era permitida 1^ expropiación por causa de ntilidad pú- 
blica.— LL. 13, Tít. 4, Lib. 8, y 12, Tit. 7, Lib. 11, Dfg.— La expfopiacion por 
causa de utilidad pública tiene lugar no solo respecto de los inmuebles, sioó aun 
de los muebles de primera necesidad, por ejemplo, los granos, aceite, etc.— Tit, 37, 
Lib. 10, Gód. Romano. — La ley especial fijará todas las condiciones de la expro- 
piación, para determinar y pagar el precio, como también lo que ha de expropiarse. 
En este último punto ^as leyes son muy diversas en las naciones. En los Estados 
Unidos, solo hay tres causas para expropiación forzada, que son: calles y caminos 
públicos, canales de navegación y caminos de fierro. 

N» 2--Pothier, Vente, n. 510.— Aubry y Rau, $ 350. 

NO 3— Véanse LL. I y 2, Tít, 15, Part. 6.— L. 5, Tít. 37, Lib. 3, Cód. Rom— 
Cód, Francés, art. 1686. 

Art. 3. — L, i, Tít. 45, Lib. 8, Gód, Romano.— Aunque la dación en pago parece 
tener una completa analogía con la venta cuando la cosa se da en pago de una 
denda de una suma ' de dinero ; sin embargo se diferencian en el fin, pues el que 
da la cosa trata solo de su liberación y no la entrega como vendedor. Uno de los 
efectos que de esto resulta, es que si el que da la cosa en pago prueba después 
que ha pagado por un error, puede repetir, no el precio por el que la cosa apa- 
rece enagenada, sino la cosa misma, pues que el tenedor de ella no la ha recibi- 
do sino á título de acreedor, cuando en el caso supuesto no lo era en verdad, y el 
pago habia sido indebido. En estas consideraciones se funda la resolución de la últi- 
ma parte del artículo.— Véase Troplong, Vente, n. 7.— Pothier, Vente, n. 603 y 607.-- > 
Harcadé, sobre el art. 1583 del Código Francés. 

CAPÍTULO I. 
De la cosa vendida. 

Art. 5.— LL. 20, 21 y siguientes, Tít. 11, Part. 5. 

La palabra coea, se toma en el sentido jnas estenso, abrazando todo lo que pueda 
ser parte de un patrimonio, cosas corporales ó derechos, con tal ,que sean suscepti- 
bles de enagenacion y de ser transferidos. El derecho de hipoteca puede así ser 
vendido ; pero solamente con el crédito del cual es accesorio. Una consideración 
análoga se aplica á las servidumbres prediales que no pueden cederse sino con el 
predio á que son inherentes. Las servidumbres personales no son enagenables, porque 
ellas son Inherentes á la individualidad del titular; mas el ¡usufructuario puede ceder 
el ejercicio de su derecho, y si lo hace por un precio, esta cesión constituye una 
verdadera venta. Lo mismo decimos de la convención por la cual se constituye una 
servidumbre cualquiera por un precio en dinero. 

La venta de las cosas futuras, como los frutos que nacerán, 6 los productos de 
una fábrica, es una venta condicional, sí los frutos llegan á nacer, y entonces ella 
produce un efecto retroactivo al dia del contrato.— Pothier, Vente, n. 5.— L. 8 Dig. 
De cont, empt, 

Art. 6.— Véase L. 14, Tít. 5. Part. 5.— Gód, Francés^ art. 1601.— Italiano, 1456.— 
Troplong, Vente, n. 254.— Aubry y Rau, $ 349. 

Art. 7.— Véase L. 19, Tít. 5, Part. 5.— L. 6, Til. 10, Lib. 3, Fuero ReaL— Mar- 
cadé sobre el art. 1599 discute largamente la parte del artículo que le niega al 
vendedor toda acción para demandar la nulidad de la venta. M. Duvergier, Vente, n. 
220, enseña que él puede hacerlo, cuando ha vendido de buena fé. — Zachariee, Tom. 
2| pág. 501, decide que prescindiendo de la buena ó mala fé del vendedor, él puede 
oponer la nulidad, como excepción; pero nunca como acción. Troplong, Vente, n, 
238, enseña que él no lo puede ea ningún caso. Marcado ^enseña, en el lugar citado, 
que puede oponer la nulidad del contrato antes de entregar la cosa; pero no des- 
pués de haberla entregado. 

Art. 8,— Marcado, sobre el art. 1599, n. 5.— Duranton, Tom. Í6, n. 179.— Troplong, 
Vente, n, 236 y siguientes.— En contra Aubry y Rau, } 247. 

Art. 9.— En el caso del artículo no hay precio convenido por la porción del vende- 
dor. En contra Aubry y Rau, 5i351, y Troplong, Vente, n, 207. Este ultimo autor da 
sin embargo, acción al comprador para anular la venta. 

Art. 10.— L. 11, Tit. 5, Part. 5. 

Art. 11.— La cita anterior. 

Art. 12.-L. 1, Tit. 11, Part. 5. 
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Art. 15— L. 24, Tít, 5. Part. 5.— L. 1, Tít. 6, Llb, 18, Dig.— Cód. Francés, arts. 
1587 y i588.--Italiaoo, 1452.-UoUndé8, li9d. 

Art. 16.~L. 2i, Tít. &, Part. 5. ' 

Art. 18.— L. 25, Tft. 5, Part. 5.— L. 2, Tít. i8, Lib. i, Cód. Romano. 

Art. 18 hastt el 22.— Marcadé trata esteasamente la matwia ''de estos artículos en el 
comentario al articulo 1586 del Código Francés, ejemplarizando todos los casos que 
contienen. 

Art. 23. — Marcado explica todos estos casos en el comentario al art. 1616, — y véase 
Cód. Francés, arts. 1617 y 1618.-^-Goyena, arts. 1392, 1393 y 1394. 

Art. 27.— Arts. 24, 25, 26 y 27.— Código Fraocés art. 1616 hasta 1621.— Y Marcadé 
sobre eUos. 

CAPÍTULO II. 
Del precio. 

Art. 28.— LL. 9 y 10. Tlt. 5, Part. 5— Instit., 9 1, Tit. 24, Lib. 3— L. 7. Tít. 1, 
Lib. 18, Dig;— Cód. Francés, arts. 1591 y 1592.— Italiano, 1450.-De Ñapóles, 1437. 

Art. 29.— Las citas del articulo anterior. 

Art. 31.— Aubry y Rau, 8 349.— Troplong, Veníc, n. 153.— Duran Ion, Tom. 16, núm. 109. 

Art. 34.— L. 9, Tít. 5, Part. 5.— L. 13, Tít. 88, Lib. 4. Cód. Romano.— L. 17, 
Tít. 1, Lib. 45, Dig. 

Art. 35 — L. 6, Tít. 1, Lib. 19, bíg.— Aubry y Rau, 9 349.— Troplong, VenU, 
núm. 152.— Duranton, tom. 16, núm. 106. 

CAPÍTULO m. 
De los que pueden comprar y vender. 

Art. 36.— L. 2, Tit. 5, Part. 5. 

Art. 37.— Véase Cód. Francés, art. 1595, que pone varias excepciones. La prohi- 
bición es absoluta por el Código de Yaud, art. 1125.— Aunque por las leyes de 
partida no existe esta prohibición, debe entenderse que la hay por la L. 11, Tít. 
1, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 40.— L. 1, Tít. 12, Lib. 10, Nov, Rec— L. 5, Tlt. 5, Part. 5. Cód, Fran- 
cés, arts. 1595 y 1596. 

Art, 41.— Troplong, Vente, núm. 194.— Duranton, tom. Í6, núm. 139.— Aubry y Rau, 
9 351. 

CAPÍTULO IV. 

De las cláusulas especiales que pueden ser agregadas al 
contrato de compra y venta. 

Art. 42.— Cód. Francés, art. 1584, > sobre él Troplong.— Italiano, 1449. 

Art. 43.— L. 43, Tít. 5, Part. 5. 

Art. 45.— Sobre eL pacto de retroventa, L. 42, Tít. 6, Part. 5. 

Art. 48.— L. 40, Tít. 5. Part. 5. 

Art. 49.— Troplong, sobre el art. 1584, núm. 54 y siguientes. 

Art. 50.— Troplong, lugar citado, núms. 59 y siguientes. 

Art. 51.— Sobre las ventas condicionales, véanse LL. 12 y siguientes, Tít. 11» 
Part. 5. s 

Art. 54.— L. 38, Tít. 5, Part. 5. • 

Arts. 53, 54 y 55.— Troplong, sobre el art. 1656. 

Art. 59.— Respecto á la venta con pacto de retroventa, y á la definición que he- 
mos dado de esta cláusula, L. 42, Tít. 5, Part. 5.— LL. 2 y 7, T^t. 54, Lib. 4. 
Cód. Romano.— Cód. Francés, art. 1659.— Italiano, 1515.— Napolitano, 1505.— De la 
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Laisiana, 25i5.— -El Código de .Vaud, art. 1117, declara Dula toda venta de inmuebles, 
hecha bajo condición sospenaiya ó resolutoria, 6 con pacto de retroventa. — Troplong, 
sobre el art. 1559. 

Árt. 60.— La ley citada de Part. i% Tit. 5, Part. 5, dice que cuando quier, lo 
que deja bajo usa condición perpetua resolutoria el dominio de las cosas. Cinco 
años por el Código Francés, art. 1660.— Holandés, 1556.— De Ñápeles, 1507.— Diez 
años por el de la L&isiana.— Tiempo indefinido por el Cód. de Roma, L. 2, Tít. 
54, Lib. i, Cód. Romano. -r Véase Pothler, Vente, núm. i38.— Troplong, Vente, niim. 
712. — Hemos reducido estos términos, por las malas consecuencias económicas, que 
trae la incertidumbre de la propiedad. 

Art. 61.— Cód. Francés, art. 1662.— Italiano, 1518.— Napolitano, 1508.— Holandés, 
1558.— Troplong, Vente, núm. 713. 

Art. 62. — Véase Goyena, art. 1448.— £1 no admite la compensación de los frutos 
con los intereses. Y en cuanto á los frutos pendientes las disposiciones respecto; 
al poseedor de buena fe. 

Art. 63.— Cód. Francés, art. 1673.— Italiano, 1528.— Holandés, 1568.— Napolitano, 
1519.— Pothler, Vente, núm. •412.— Troplong, Vente, núms. 759 y siguientes.— Aubry 
y Rau, S 357. 

Art. 64.— Véase Cód. Francés, art. 1136, y lo establecido respecto i los que 
tienen la obligación de dar alguna cosa.— Aubry y Rau, $ 357. 

Art. 65.— Troplong, Vente, núm. 224 y siguientes, y núm. 702. 

Art. 66.— Cód. Francés, art. 1670.— Italiano, 1525.— Napolitano, 1516.— Troplong, 
Vente, núm. 748. 

Art. 67.— Cód. Francés, art. 1664.— Italiano, 1520.— Troplong, núm. 728.— Goyena, 
art. 1439, espone las razones de la resolución del artículo. 

Art. 68.— Cód. Francés, art. 1671.— Italiano, 1526.— Holandés, 1567.— De U Luisia- 
na, 2561. — El comprador no puede decir que' ha comprado un cuerpo indivisible, 
pues que él mismo entró voluntariamente en la comunión de la cosa. 

Art. 69.— Cód. Francés, art. 1672.— Holandés, 1568.— De la Luisiana, 2562. 

Art. 76.— Véase L. 40, Tít. 5, Part. 5. 

Art. 80,— L. 40, Tít. 5^ Part. 5. 

CAPÍTULO V. 
De las obligaciones del vendedor. 

Art. 87.— Cód. Francés, art. 1136.— Italiano, 1219.-*Aubry y Rau, S 354.— Las 
obligaciones del vendedor están en su mayor parte establecidas en el titulo «De las 
obligaciones de dar.» 

Art. 88.— L. 28, Tít. 5, Part. 5.— Troplong, Vente, núm. 723. 

Art. 89.— L. 28, Tít. 5, Part. 5, y 15«, Tít. 10, Lib. 3, Fuero Real. 

Art. 91.— L. 27, Tít. 5, Part. 5, y L, 5, Tít. 6, Part. 5, 

Art. 93.— LL. 32, 63 y siguientes, Tít. 5, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1603.— 
Italiano, 1462.— De Ñápeles, 1449. 

Art. 94.— Se infiere de la L. 32, Tít. 5, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1608.— 
taliano, 1461,— De Ñápeles, 1454. 

Arl. 97.— L. 27, Tit. 5, Part. 5, y véase L. 46, Tít. 28, Part. 3.— Instit. f 

41, Tít. 1, Lib. 2. 

Art. 98.— Cód. Francés, art. 1613.*De Ñápeles, 1459.— Holandés, 1515. 
Art. 99.— Cód. Francés, art. 1610. 

CAPÍTULO VI. 
De las obligaciones del comprador. 

Art. 103.— L. 28, Tít 5, Part. 5.— Cód. Francés, arts. 1650 y 1651.— Italiano, 1472 
y 1473.— Tottllier, Tom. 7, núm. 92.— Duranton, Tom. 16, núm. 331.— Aubry y Rau, 
I 356, núm. 2. 
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Art. 104.-L. 18, Tft. 6, Lib. 18, Dig.-Cód. Francés, art. 1653. -Italiano, 1510.- 
Napolitano, 1499. -Holandés, 1552. 

Art. 105 -Véase L. 28, Tlt. 5. Part. 5. 

Art. 109.— Pothier, Venté, núm. 291 y siguientes.— Daranton, Tom. 16, núm. 333. 
— Troplong, Vente, nüm. 675.— Anbry y Raa, | 356. 

Art. 111.— Véase Código de Aastria, art. 919.— En contra L. 58, Tlt. 5, Part. 5. 
— Gód. Francés, art. 1184.— De la LuUiana, 2041.— De Ñapóles, 1137. 

En el artículo 68 del titulo de los contratos en general, hemos establecido que 
la condición resolutoria, puede estipularse en los contratos, resery&ndose cada una 
de las partes la facultad de no cumplirlo, si la otra no lo cumpliese. Es decir 
que si el pacto comisorio no fuese espreso el no es entendido en los contratos 
bilaterales, y cada una de las partes solo tendr& derecho á pedir la ejecución del 
contrato. El Código Francés en el articulo citado dispone lo contrario, que la 
condición resolutoria es siempre implícita en los contratos bilaterales, para el caso 
que uno los contratantes, no cumpliese su obligación. Esta resolución del Código 
Francés, es aceptada por los Códigos también citados.. Pero el Código de Austria, 
art. 919, dispone lo siguiente : « Guando una de las partes no cumpliese el con- 
c trato, la otra no puede pedir su resolución, sino únicamente compeler á su 
c cumplimiento. » Nosotros seguimos en esta parte al Código de Austria. En 'las 
leyes romanas no hay disposición espresa sobre la materia. La ley de Partida pa- 
rece en efecto disponer lo mismo que el Código Francés, ella dice asi : « Mueven- 
c se los ommes á las regadas á Tender sus cosas por pleitos que les facen ante 
« en las vendidas, ó por cosas que les prometen, de modo que si esto non les 
c prometiesen, de otra goiza non las podrían Tender. E por ende decimos que 
c cuando alguno vendiere su cosa sobre tal pleito, que conviniere de todas gulzis 
c que el pleito sea guardado, Ca si no lo guardasen de la manera que fué puesto, 
« desfacese y ha por ende la vendida. » 

Las condiciones resolutorias tácitas no nacen de los contratos. Los que compran 
y venden, aplazando el pago del precio, y no ponen la cláusula, ó la condición 
resolutoria del pacto de la ley comisoria, nada estipulan respecto á la resolución 
del contrato; no hay en este caso una ley especial del contrato que en el hecho 
de faltar á ella una de las partes, lo deje sin efecto. Solo hay pues lugar á 
la acción que dá el contrato con los daños é intereses que debe satisfacer el que 
no lo cumpliese. 

TÍTULO IV. 
De la cesión de créditos. 

Art. 2,— Aubry y Rau, S 359. 

Art. 11.— Aubry y Rau, 9 359.— Zachariee, 9 691. 

Art. 12.— Las acciones fundadas sobre derechos personales no son cedidas, por la 
razón que el ejercicio de esos derechos es inseparable de la individualidad de la persona. 
En el antiguo derecho habla casos en que el tutor podia ceder su derecho de tutela. 
Pero es cedible toda acción resultante de los derechos de obligación, cualquiera que 
sea el origen de la obligación, bien provenga de convención, de delitos, ó de cual- 
quiera otra causa, y sin distinción entre obligaciones puras, condicionales, á término, 
inciertas ó alternativas. Puede tambie|| cederse la acción que tenga por fundamento 
una obligación natural; pero en tal caso el cesionario, no puede hacer valer sino 
las excepciones propias de esta clase de obligaciones, y las acciones resultantes de 
derechos accesorios relativos á ella, como la fianza. 

A la doctrina que es cedible toda acción resultante de los derechos de obligación, 
se ha opuesto, que no podemos ceder derechos respecto de los cuales hay obligaciones 
inherentes. £s verdad que nosotros no podemos, ceder á otro las relaciones obligato- 
rias, que nacen por ejemplo de un contrato de sociedad, mas esto depende de que esas 
relaciones comprenden casi siempre prestaciones inseparables de la individualidad de 
las personas interesadas. Pero si tal particularidad no se encontrase en un caso dado, 
si la acción pro socio, no tuviese, ó no pudiese tener otro resultado que obtener una 
suma de dinero sin prestación recíproca, ella seria perfectamente cedible, aunque 
comprendiese todas las relaciones sociales existentes. Nadie contestarla la cesión de 
la acción del comprador de una cosa para que ella se le entregase, aunque no hu- 
biese pagado el precio, porque el pago puede hacerlo tanto el cesionario como el 
mismo comprador.— Véase Haynz, 9 274. 

En cuanto á los derechos reales, diremos que la reivindicación fundada sobre el 
derecho de propiedad es cedible, que también lo es la acción negatoria, aunque es 
imposible ceder la parte principal y esencial, es decir., la comprobación de la pro- 
piedad libre; pero el propietario puede constituirse en procurador in rem suam, k 
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efecto de recibir el importe de los daños é intereses, á que la parte contraria puede ser 
condenada. La acción confesoria también es cedible, no en su elemento principal, el 
reconocimiento del derecho; sino la parte pecuniaria de la condenación, que se refiera 
á los daños é intereses, & los frutos que han podido ser percibidos, &. &. La ac- 
ción hipotecaria es cedible, mas ella es inseparable de la hipoteca, la cual es un 
accesorio del crédito que tiene por objeto garantir. 

Art. \Z. — Para impedir á los especuladores comprar créditos á vil precio, é impedir 
las vejaciones que pof este tráfico se causaba á los deudores el Emperador Anastasio 
estableci<3 que el cesionario no pudiese en ningún caso exijir del deudor mas de lo 
que el hubiese pagado para adquirir el crédito, comprendiendo los intereses del cré- 
dito. La ley Anastaciana fué confirmada por Justiniano. — L. 23, Tít. 35, Lib. 4, Cód. 

£1 derecho romano privaba la enagenacion de las cosas litigiosas, y por consi- 
guiente una acción no era cedible desde que ella estaba intentada.— L. % Tit« 37, 
Lib. 8, G6d. 

Art. 15. — Aubry y Rau, S 359, y nota 5. 

Art. 16.— Aubry y Rau, p&rrafo citado. 

Art. 24.— Aubry y Rau, $ 359 bis. 

Art. 25. LL. 6 y 23, Tít. 4, Lib. 18, Dig.-C.5d. Francés, art. 1692.— Italiano, 1541. 
X^&politano, 1578.— Holandés, 1569.— Marcadé, sobre el art. 1692. 

Art. 26— Cód. Francés, art. 1690.— Italiano, 1539.— Napolitano, 1536.— Aubry y Rau, 
nota 2^ al | 359 bis.— Zachariee, respecto á la resolución del artículo, dice : « mien- 
tras que el cesionario no haya embargado, ó hechose propietario del crédito, el cedente 
mismo puede exigir el pago, sin que el deudor cedido pueda oponerle la cesión que 
ha hecho. Por la misma razón, mientras que el cesionario no ha hecho notificar la 
cesión, los acreedores del cedente pueden embargar el crédito cedido, y los otros ce- 
sionarios del crédito pueden adquirir sobre dicho crédito por la notificación que hi- 
cieran un derecho de propiedad, que producirá su efecto aun contra el primer cesio- 
nario que no hubiese notificado, la cesión al deudor.» ({ 691 y nota 13}. 

Art. 27.— Aubry y Rau, 9 359 bis, nota 7.— Troplong, núm. 902.— Duvergier, tom. 
2, núm. 183. 

Art. 29 y 30.- El segundo cesionario, á pesar del conocimiento de la primera cesión, 
debia ser considerado como un contratante de buena fe, si él hubiese tenido razones 
suficientes para creer que esa cesión no era sincera. Es entendido que no se podría 
jamás prevalecer contra los acreedores que hubiesen embargado el crédito del cono- 
cimiento que ellos hubiesen tenido antes del embargo, de la existencia de ana trans- 
misión no notificada, ni aceptada. Véase Aubry y Rau, nota 12, al 9 359 bis. 

Art. 31.— Aubry y Rau, § 359 bis. 

Art. 32.— Sobre la resolución de este articulo, hay ana gran cuestión entre los ju- 
risconsultos. ¿ El cesionario en este caso adquiere la propiedad del crédito respecto á 
los que después de la notificación del traspaso lo quisieran también embargar ? Por 
la afirmativa, y en conformidad de nuestro articulo Zachari», I 691.— Troplong, núm. 
926. — Duranton, Tom. 16, núms. 500 y siguientes.— Duvergier, tom. 2, núms. 201 y 
siguientes.— En contra, Hourlon, Revipta de derecho, 1848, pág. 161. — Marcadé sobre el 
art. 1691, y otros muchos. — Zachariee en el párrafo citado, nota 16, discute estensamente 
las diversas opiniones, sosteniendo la resolución que damos en el articulo. Así, la 
cesión no tendrá efecto respecto al que hubiese hecho embargar el crédito ; pero 
pagado este, lo restante no entra en concurso, sino que pertenece al cesionario. 

Art. 33.- Por el art. 2, Tít. 2, Lib. 1, el tiempo no se cuenta por horas.- Mar- 
cadé, sobre los articules 1689 y siguientes, núm. 1. 

Art. 35.— Cód. Francés, ar>. 1691.— Italiano, 1540.— Napolitano, 1577.— Holanda, 1576. 

Art. 37.— Marcadé, sobre los artículos citados del Código Francés.— Aubry y Rau, § 
359 bis, letra B. 

Art 38.— Marcadé trata estensamente esta materia al núm. 3.— Yéase la larga nota, 
núm. 29 de Aubry y Rau. ai § 359 bis.— Troplong, Tom. 2, núm. 926-— Duvergier. 
Tom. 2, núm. 201.— Duranton, Tom. 16, núm. 500.— Toullier, Tom. 7, núm. 285, 

Art. 39.— Troplong, Tom. 2, núm. 894 —Marcadé, lugar citado. —Duvergier, Tom. 2, 
núm. 204. 

Art. 40.— Marcadé, lugar citado, núm. 2. 

Art. 41.— Aubry y Rau, S 359 bis. y nota 40. 

Art. 44.— Duranton, Tom. 16, núm. 312.— Troplong, Tom. 2, núm. 943.— Duvergier, 
Tom. 2, núm. 263. 
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Art. 47.— Sobre los einco artículos anteriores.— Cód. Francés, trt. 1693 á 1695.— 
Italiano, 1542 á 1544.-NápoIitano, 1579 á 1581. -Holandés, 1570 á 1572. 

Art. 49.— Troplong, Tom. 2, núm. 941.— Duyergier, Tom. 2, nüms. 275 y siguientes. 
— Aubry y Rau, $ 359 bis. 

TÍTULO V. 

He 1» permutAcioift.' 

Art. 1.— L. 1. Tít. 6, Part. 5.— Instit., 9 2, Tít. 24, Lib, 3.— L. 1, Tít. 4, Lib. 19, 
Dig.— Código Francés, art. 1702.— Italiano, 1549.— Napolitano, 1548.— Hdlandés, 1577.- 
Zacbarise, § 695.— Mar cade, sobre el art. 1702. 

La convención por la cual las partes se prometiesen el uso de un cosa, por el 
uso de otra cosa, ó servicios por otros servicios, no constituirla un cambio. Parala 
permutación es necesaria la transmisión de la propiedad de un cuerpo cierto. La 
obligación accesoria que puede ser impuesta á una de las partes de bonificar á la 
otra con la adición de una suma de dinero para igualar los valores de las cosas 
cambiadas, no desnaturaliza el contrato, cuando la suma dada sea menor ó igual al 
valor de la cosa. Si fuese mayor el contrato seria de venta. Véase Aubry y Rau, 
9 360.— Troplong, Echange, núm» 8 y 9. 

Art 2 L. I, Tít. 4, Lib. 19, Dig.— Código Francés, art. 1704.— Italiano. 1551.- 

Napolitano, 1750.— Holandés, 1579.— Troplong, núm; 20.— Zacbariae, } 695. 

Art. 3.— Aubry, y Rau, { 360.— Merlin, Rep. Verb. Echange, núm. 2. — Darantoo, 
tom. 16, núm. 546.— Duvergier, tom. 2, núm. 417. 

Art. 4. -Aubry y Rau, i 360. 

Art. 5.— Aubry y Rau, $ citado .—Troplong, núm. 24.— Cód, Francés, art. 1705.— 
Italiano, 1552.— Napolitano, 1751.— Holandés, 1580. 

Art. 6.-L. 2, Tít. 6, Par. 5. 

Art. 7.— Ley citada y 6, Tít. 10, Lib. 3, Fuero Real. 

Art. 8.— Cód. Francés, art. 1707.— Italiano, 1555.— Napolitano, 1753 De la Lui- 

siana, 2637.— Sobre la afinidad del cambio con el contrato de venta, Troplong, núm' 
30 y siguientes, y sobre las diferencias.— L. 1, Tít. 4, Lib. 19, Dig. 

TÍTULO VI. 
De la loeacioift. 

Art. 1.— Código de Chile, art. 1915.— Cód. Francés, art>. 1709 y 1710.— Italiano, 
1569 y 1570. -Napolitano, 1555 y 1556.-LL. 1 y 6. Tít. 8, Part. 5.— L. 2, 
Tít. 2, Lib. 19) Dig. y Proemio^ i 2, Tít. 25, Lib. 3, Instit.— Hay nz. Derecho 
Romano, $ 298. 

Marcadé, en el comentario al artículo 1708 del Código Francés trata estensamente 
de la denominación en el contrato de locador y locatariot la única, dice, que 
evita todos los equívocos en las leyes, y las falsas doctrinas de los escritores sobre 
la materia. 

La deánicion que forma este artículo, evita la confusión que regularmente se hace 
de locación con otros contratos nominados ó innominados. 

Si ona de las partes transfiere á la otra por titulo oneroso el oso ó goce tem- 
porario de una cosa, con derecho real, el contrato será de usufructo. 

No será locación la entrega de bienes al acreedor, para que use ó goce de ellos 
por un tiempo determinado, en pago de su crédito. Una* deuda que se pagase de esa 
manera, debía rejirse por las reglas relativas al pago. 

Si el usufructario, locatario, ó sublocatario del usufructo tratasen con el propie- 
tario de la cosa la transferencia del uso ó goce de aquella por tiempo igual al del 
usufructo, aunque el precio fuera pagable en prestaciones periódicas, y aunque en 
el contrato se espresare que el usufructario arrendaba la cosa al propietario, no seria 
un contrato de locación, sino de consolidación del usufructo. Puede también haber 
un distracto de la locación, bajo todas las apariencias de arrendamiento ; pero no 
por eso el contrato seria de locación. 

El contrato por el cual una de las partes transfiriese á otra por un precio cierto, 
y en prestaciones sucesivas, y por tiempo determinado, los frutos ó productos de un 
bien raíz, no será locación sino venta de frutos. 

£1 contrato por el cual una de las partes transfiriese por un precio en dinero, 
el derecho de percibir temporalmente, rentas ó cualesquiera prestaciones periódicas, 
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aunque las partes lo llamen arrendamiento, como lo llaman las leyes de España, no 
seria en yerdad sino ana cesión de créditos. Se bailan en este caso los contratos de 
los particulares con los gobiernos para percibir algunas rentas públicas. Lo mismo 
decimos que seria una cesión judicial de crédito, el remate ó adjudicación, en virtud 
de una sentencia, del derecho á percibir alquileres, rentas ó cualesquiera otras pres- 
taciones. 

Si el precio en un contrato de arrendamiento consistiera en una cantidad de fru- 
tos de la cosa, no seria locación sino un contrato ipnominado. Si la cantidad de 
frutos fuese una cuota proporcional, respecto al todo que produzca la cosa, seria un 
contrato de sociedad, aunque las partes lo llamaran arrendamiento. 

Si una de las partes transfiriese el uso 6 goce temporal de una cosa, y la otra 
parte le transfiriese el uso ó goce de otra cosa, serla uu contrato innominado. 

Si una de las partes transfiriese el uso ó goce de una cosa, transfiriéndole la otra 
el dominio de otra cosa, seria también un contrato innominado. 

Si la transferencia del uso ó goce que hiciera una de las partes, fuese porque la 
otra se obligara á prestarle un servicio, ó por un servicio que le hubiese prestado, 
también seria un contrato innominado. 

Si la transferencia del uso 6 goce temporario de una cosa, se hiciese, no obligán- 
dose la otra parte á pagarle un precio, ni á entregarle cosa alguna, ni á prestarle 
un servicio, el contrato seria un comodato. 

Art. 2.— L. 2, Tit. 8, Part. 5.— L. 2, Tlt. 2, Lib. 19, Dig.— Instit. Proemio, Til. 
25, Lib. 3.— Pothier, Lofmge, núm. 2 — Aubry y Rau, (8 362 y 363. 

Art. i.— L. 2, Tlt. 8, Part. 5.— L. 7, Tit. 17, Lib. 3, Fuero Real— Instit., { 6, 
Tlt. 25, Lib. 3-Código Francés, art. 1742.— Italiano, 1596. — Napolitano, 1588. —Kn 
contra. Código de Yaud. art. 1237.— De Baviera, art. 11, Lib. 4, Gap. 6.— £1 Có- 
digo de Prusia, arts. 365 y 371, Tlt. 21, Part. 1, exime de la continuación del con- 
trato por mas de un año á los herederos del arrendador, en los pré'dios rústicos ; y 
& los del arrendatario por mas de seis meses en los urbanofi. 

Art. 5.— Código Francés, art. 1761.— Italiano, 1612.— Napolitano, 1253. — Estos tres 
Códigos se contraen solo á los alquileres de las casas. El Código Holandés, arts. 
1615 y 1616 y el de la Luisiana, art. 2703, hablan de toda clase de predios. En 
contra del artículo, Ley 6, Tlt. 8, Part. 5.— L. 3, Tit. 65, Lib. 4, Código Romano. 

Art. 6.— Cód. Francés, art. 1743.— Napolitano, 1589.— Holandés, 1617.— Italiano, 1597* 
—De la Luisiana, 2704.— En contra, L. 19, Tit. 8, Part. 5.— L. 69, Tit. 65, Lib. 4, 
Código Romano.— L. 25, Tit. 2, Lib. 19, Dig.— Aubry y Rau, en el $ 369; nota 18i 
sostienen perfectamente nuestro artículo, que es el mismo que el del Código Francés. 
Pero lo que mejor se ha escrito á favor de la doctrina del artículo, y contra la ley 
citada de Partida, se halla en la Revista de Cárdenas, tom. 11, ( 45. 

De la resolución del articulo citado del Código Francés, deduce M. Troplong, que 
la locación cria un derecho real para el locatario.~« £1 derecho conferido al locatario 
por el locador, dice, sobrevive á la calidad de propietario del locador. Él tiene su 
existencia independiente, y se ejerce por todo el tiempo del contrato contra todo 
propietario del inmueble. Si pues el nuevo propietario del inmueble es obligado á 
respetar el derecho del locatario, sin haber contratado con él ninguna obligación, 
es sin duda porque el derecho del locatario, afecta á la cosa, porque existe contra 
esa cosa, y no contra la persona, porque es un derecho real, y no como era antes 
un derecho personal, que tenia por correlativo la oliligacion personal del locador. 
£n una palabra, el adquirente de un inmueble sometido á un arrendamiento, es 
obligado á respetar este arrendamiento ; y solo puede serlo por una de dos causas, ó 
por una obligación personal ó por un derecho real que afecta á la cosa que ha ad- 
quirido ; y pues que el adquirente nada ha prometido, ni ha contraído obligación 
alguna, luego la obligación de respetar el arrendamiento, es porque existe sobre la 
cosa un derecho real, un jus in re á favor del locatario.» 

M. Troplong olvida que el contrato espllcito no es la única causa de las obliga- 
ciones, y que estas nacen de. varias otras causas, el contrato tácito, el cuasi con- 
trato, el delito, el cuasi delito y la ley. Sin duda, el que compra un inmueble 
que está arrendado contrae formalmente la obligación de respetar el arrendamiento, 
pues que él debe saber que por la ley no puede desalojar al locatario. 

Consiente implícitamente en mantenerlo en el goce de la cosa. La existencia del 
derecho real es imposible, pues que no hay sino un crédito por una parte, y una 
obligación por la otra. £1 usufructuario tiene por sí el derecho de gozar de la cosa, 
y el arrendatario tiene derecho de hacer ejecutar por el propietario su obligación 
personal de hacerlo gozar. £1 propietario es obligado á entregar la cosa en buen 
estado : es obligado á mantenerla en ese estado, á hacer todas las reparaciones ma- 
yores, á pagar las contribuciones impuestas á la cosa ; mientras que respecto al lo- 
catario, ni la sombra aparece en los efectos del contrato, de un derecho real. SÍ N 
el inmueble alquilado se ha enagenado con pacto de retroventa, llegado el caso, des- 
aparecen las servidumbres é hipotecas, todos los derechos reales constituidos sobre 
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el inmueble, y solo queda firma el arrendamiento qae hubiese hecho el que adquirió 
la cosa con pacto de retroyenta, porque él no es uno de los elementos del dominio, 
y reposa sobre la obligación tácitamente aceptada por el nuero propietario. 

CAPÍTULO I. 
De las cosas que pueden ser objeto del contrato de locación. 

Art. 8.— A diferencia de los otros contratos, puede alquilarse un coche, un caballo, 
sin determinarse precisamente cual sea.— Pothier, núm. 8.— Troplong, Louage, núm. 96. 

Art. 9.— Potbier, núm. 10.— Marcadé, sobre el artículo 1713, núm. 2. 

Hay cosas que no son susceptibles del contrato de yenta, y que lo son del de loca- 
ción, por ejemplo, algunos bienes del dominio público. No se puede, sin duda, al- 
quilar las cosas que están en el dominio público, como las plazas, los caminos, etc.; 
pero sucede muchas yeces que los pueblos alquilan provisoriamente algunos lugares 
necesarios para objetos útiles á los viajeros ó transeúntes que se estacionan sobre la 
TÍa pública ; mas estas concesiones, deben siempre hacerse de modo que no impidas 
el uso libre del camino, ó de la plaza. Una Iglesia mientras está consagrada al 
culto, no es susceptible de locación ¡ sin embargo, se pueden alquilar en ella, ban- 
cos, sillas, etc., porque el destino principal del lugar no se encuentra afectado. Pue- 
den alquilarse ciertos accesorios, ciertas desmembraciones de las cosas que están fuera 
del comercio, porque el fundo queda con afectación y destino público. 

Asi también hay cosas que aunque puedan venderse, no pueden alquilarse, como 
son las cosas que se consumen con el uso. — (Ley 3, 8 6, Tit. 6, Lib. 13, Dig. ) 

Aun podemos alquilar nuestras cosas, cuando por la ley, por contrato 6 por sen- 
tencia judicial, estamos privados del uso, ó usufruto de ella. (Ley 26, Tít. 4, Lib. 7. 
Dig. — Yéase Troplong, sobre el articulo 1713. ] 

Art. lO.—Gód. Francés, art. 1712.— Harcadé, sobre dicho articulo.— Troplong, Louage, 
núm. 69 y siguientes.— Merlin, Yerb. Bail., (( 17 y 18. 

Art. ll.— Pothier, núm. 24. 

Art. 12.— Pothier, núm. 22 y 23. 

CAIÍTÜLO n. 

Del tiempo en la locación. 

Art. 13.— Casi en todos los Códigos se permiten los arrendamientos hasta 99 años, 
ó por determinadas vidas. Los principios sociales de los reinos de Europa, podías 
permitirlo como permitían la prohibición de vender, cuando el testador ó el con- 
trato la Imponían. Un arrendamiento hace siempre que la cosa no se mejore, j 
cuando él fuese de treinta, cuarenta, ó noventa años, seria sumamente embarazoso 
para la enagenacion de las cosas, y para su división entre los diversos comuneros, 
que por sucesión viniesen á ser propietarios de la cosa. Tanto por una razón d« 
economia social, como por no impedir la transferencia ó enagenacion de las cosas, 
ó por no embarazar la división en las herencias, hemos juzgado que no debía per^ 
mitirse los arrendamientos que pasen de 10 años. £1 derecho Romano y el Español 
daban al arrendamiento de mas de diez años el carácter de usufructo, y asi ei 
verdad venia á ser por la necesidad de dar al arrendatario un derecho real, desdj 
que debia suponerse que los dueños de la cosa arrendada serian muchísimas perso^ 
ñas, en los arrendamientos de treinta ó cuarenta años. 

Art. 14— Véase, L. 20, Tit. 8, Part. 5.— Pothier, núm 28, pone algunos ejemplos 
del caso del articulo. Si se arrendó un estanque, en el cual no es costumbre pescaí 
sino cada tres años, el arrendamiento, cuando el tiempo no está determinado, será e 
de tres años. Cuando se arrenda una heredad de bosques de corte, dividiendo los cor- 
tes por años, haciéndose un corte cada año, si el arrendamiento no tiene tieinp( 
determinado, se juzga hecho por tantos años, cuantos son los cortes. 

Art. 15.— Pothier, núm. 30. 

CAPÍTULO III. 
De la capacidad para dar ó tomar cosas en arrendamiento. 

Art. 18.— Gomo las que se han puesto 'á los menores emancipados por el art. 10. 
Tit. 9, del Lib. 1. Sobre todo este cap.— Troplong, Lotuige, sobre el art. 1718. 

Art. 19.— Como la del art. 37, Tit. 3, Sec. 2 del Lib. 1, puesta á los padres eij 
los arrendamientos de los bienes de sus hijos, y como la del art. 35, Tít. 10, Sea 
2, Lib. 1, puesta á los tutores, sobre el arrendamiento de les bienes de los menores 
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Art. 20.— Tropl)ng, Loxtaget ndm. 100.— Buranton, tom. 17, núm. 35.— Aubry y Rao, § 364. 

Art. 21 — Aubry y Rsu, $ 361— Por consiguiente los tutores y curadores no pueiea 
Sfrlo de los bienes de lus menores ni con lieeacia judicial, como ya está dispuesto, 
art. 4:2, Tit. 10, Sec. ^2 del Llb. I, ni los einp'eaJos de las inuniclpali<iades de ios 
bienes municipales, ni los jueces y empleailos públicos de bienes en que ejerzan sa 
ministerio, ni los administradoras de estableciniienius de utililad pública, de bienes 
pertenecientes á esas personas jurídicis, si los administradores de bienes ágenos, 
(le los que están bijo su admini»tr'iciun, pues á todos estos, en el título de rom- 
pnventa. les e^tá prohibido ser adjudicatarios de los bienes sobre que ejercen su 
ministerio. 

CAPÍTULO IV. 
De las obligaciones del locador. 

Art. 22.— LL. i, 2, y 19. Tit. 2. Llb. 19. Dig.— Gíidigo Francés, art. 1719. —Italiano, 
1515. — Napolitano, 1563.— Holandés 1586 — Troplcujr, núiuero 1G6. 

Art. 23.— GíSdigo Francés, art. 17:20.— Mireadé dir.e : «El que mo alquila piezas en 
nna casa, no podrá después jioner eu eili uiii casi d»* juegíj, ó de prostitución, ni 
de ninguna [>rure!>iun que me higi LnC'>mol<s y pico coiiv^^iiieiites l.is pi»>z-is nlquilidas.» 

El locador responde, dicen lo* jurisconsultos Aubry y Hiu, de los impedim'-ntos 
puestos al goce de la cosa alqa!la>ia, s^n por actos de fuerzi mayur, sea pur actos 
úi' terceros, ejecutados en el límite de su derecho. Si pues }o he alquilado un 
teatro, y la autoridad pública muida cer'''tr los teatros pur algiin tiempo, la ejecu- 
ción del contrato, el pago del nrrendauíiento, debe ta.ubien suspenderse, S 366, letra 
D. — Lo mi>mo Troplong, núm 183 y siguientes. 

Art. 25.— En contra, L. 7, Tit 8, Part. 5. — Véase Eso mismo. 

Art. 25.— Véase L 2, Tit. 17. Lib. 3, Fuero Real.— Aubry y Ría, 8 366 — Pothier, 
lowtge, núm. Iá9y siguientes. — Duranton, tóm 4, núm 381.— Troplong, Louage, núm. 354. 

Arts. 27 y 28.— Por el Crtdigo Francés, artículo 1724, seguido por todos los Códigos 
de Europa, el lucat<irio debe sufrir las reparaciones que se hagan, aunque le pri- 
ven de una parte de la cuüa, sin tener dt-rt'chu á la disminución del precio, si la 
obrft DO durase mas de cuarenta días ; pero para tal disposición no se presenta razón 
alguna, pues la obligación no nacería de actus suyos, ni por razón de cosas de 
su propiedad. 

Art. 29 -L. 8 y 22, .Tit. 8, Part 5 — L. 15, 5 7, Tit. 2, Lib. 19, Dig -Gód. 
Francés, art. 1722.— Italiano, 1518.— Napulitano, 1568— Marcadé, sobre el art. 1122. 

Art. 30.-Vean8e LL. 5, Tit. 17, Lib 3, Fuero Real, y 21, Tit. 8, Part 5, -LL. 
13, 15, 33 y 34, Tit 2, Lib 19, Dig. -Código de Prusia, art. 383, Tit. 21, Part. 
1. — M'ircadé, sobre el art 1122, dice: Guando en tiempo de guerra, el locatario es 
obligado á dej ir su habitación, ó si en tiempo de paz, él no puede ocupar la cosa 
que tenga alijuilada porque la policía sanitaria no lo permitiese, el locatario, 
según las circunhtancias podrá o hacer rescindir el contrato ú obtener la disminución 
del precio, ó la cesación moineiilánea del pago del alquiler. Pero otra cosa sería, 
si el acontecimiento no fuera verdaderamente un caso fortuito, como sí llegase á 
fallar el agua que higa mujer un molino, y este suceso se hubiese reproducido 
por intervalos mas ó menos dilatados, ó si el caso fortuito no afectase á la j^osa 
misma, como si en tteinpu de guerra ó de peste, el loiat.irio ce>ase de ocupar 
U cosa por su voluntad, y solo por precaución, y no por orden de la autoridad.— 
VéaiíC Troplong, núm 2á7. 

Art. 31.— Cod. Francés, art. 1723.— Italiano, 1579 —Napolitano, 1759 — Holandéí, 
ir>9U.— Aubry y Rau, i ¿iSG, uúm. 3, letr^i G.— Mucri ¡é, sobre el art. ií23.— Duran- 
tou, tom 11, núm. (ití. — Duvergíer, loiu. 1, núm 301. 

Art :I3-L. 11, TU 8. P«rt 5— L. 19, § 5, Dig. Lnrati cnnducti, Gód. Italiano, 
art. \7ü':—Cói[. FrHiué.'í, llál, y sidirn.- éi M .ri «ilé —Aubry y Rmu, i 3»')6, num. 3, 
leirM C — Diiraiiton tom. 1. num. 6 { — T o,iloiig, U'Uaget i.úm. I9í. — En la VfUta, el 
YHndi-dor no es uldi.ja>io, ^int» pttr lo> vicios exisietilci» ni tiempo del coolrnto. Eq 
el flrrí'ndimiHnto, el lotaiii.r es gar.mt^' de los que sobrivif-U'-ii d»*>puí'S, porque ea 
la v^nia, «-ifUtlo tran<>r rida l<i propUMl:K|, los peii;.:ros son dfl comprador, mientras 
qii»' en el arr»'nd«miiulo, el olij- lo esenciil e> el goce d»' la co.sa, y por consi- 
giii«'niH, el propi'laiio debe h.uer cesjr loüas Ihs caucas auterioies ó posteriores i|ue 
iiiipi'laii e>te goce. SI yo, por una QPcesiihid de mi oficio, he al<|iiilado una ca^a 
lii» n alumbrada, y el piopiet^irio vecino hace un trabajo en la su)a que me priva 
mucha parte de la luz, tengo iler«'cho para resi imlir el contrato.- L. 25, Dig. ¿ocuft 
co/iUuc(4.— Pothier, Lüvarje, nums. 112 y 113.— Troplong, núm. 199. 

13. 
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Art- 34.— L. 21, Tit. 8, Part. 5.~Pothier, Louagi, núm 113.— Aubry y Rau, J 
366, núm. 3, letra D. 

Art. 35.— L. 21, Tít. 8. Part. 5.— Cód. Francés, artlcolos 1726 y 1727.— Italiano. 
1700 y 1701.— Aubry y Rau, $ 366, letra C. 

Art. 36.— L. 21, Tit 8, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1725, y Marcadé, sobre 
dicho artículo.- Aubry y Rau, § 366, letra C— En cuanto á la última parte en contra, 
Pothier, núm. 81. 

Art. 37.- Marcadé, sobre el art. 1725 y siguientes. 

Art. 38. -L. 2. TU. 19, Lib. 3, Gdd. Romano. -L. 11, S 2. Tít. 2, Lib. 19, Dig. 

—Es espr^so en la materia el Código de Prusia, art. U44, Tít. 21, Part. 1.— 

Aubry y Rau, $ 366, letra C, y véase Cód. Francés, art. 1768«- Holandés, 1627.- 
Napolitano, 16U. 

Art. 39.— Véase L. 22, Tít. 8. Part. 5.— Aubry y Rau, lugar citado, y Cód. Fran- 
cés, art. 1726. 

Art. 40.— Marcadé, sobre el art. 1725 y siguientes. 

Art, 45.— Sobre las mejoras que haga el locatario.— L. 2i, Tít. 8, Part. 5. 

Art. 55.- El derecho de retención, es el derecho de rehusar la entrega de una 
cosa que poseemos por otro, hasta ser pagados por aquel á quien la cosa perte- 
nece 6 le es debida, de una obligación de que nos es deudor, por razón de esa 
misma cosa. La posesión actual es el antecedente indispensable para el derecbo de 
retención; pero es preciso que esa posesión se funde en ,otro título que el solo 
hecho de la posesión. El derecho de retención es de una naturaleza particular, 
pues no se puede hacer valer en juicio, * sino por vía de excepción. Cuando se ha 
perdido el hecho de la retención, cuando ya no se tiene la cosa, no se puede 
reivindicar por vía de acción, porque entonces el derecho está confundido con el 
hecho . 

Respecto 4 este derecho, se puede decir que nuestro dinero, nuestra propiedad 
se confunde con la cosa de otro, y que reteniendo esta, no hacemos sino retener 
nuestra propia cosa, con un derecho igual al que autoriza á nuestro adversario 
á retirar la suya. 

CAPÍTULO V. 
De las obligaciones del locatario. 

Art. 62.— LL. 1 y 6, Tít. 17, Lib. 3, Fuero Real.— L. 25, S 3, Tít. 2, Lib. 19, 
Dig.— Cód. Francés, art. 1 728 —Italiano. 1583 —Napolitano, 1574.— Holandés, 1596.- 
No es preciso que un propietario se pronuncie espresamente sobre el destino que 
la cosa debe conservar, este destino está suficientemente espresado por el estado 
de los lugares, por el uso al cual la cosa había servado, hasta el momento del arren- 
damiento, y por la calidad del locatario con quien se ha hecho. — Duvergier, tom. 
1, núm. 396. — Cuando un local es alquilado á un individuo que ejerce una industria 
del género de las que han acreditado el local, por ejemplo, una posada, no con- 
servaría el destino de la casa, sino teniéndola de posada durante el arrendamiento. 
Si le daba otro destino, le baria perder sus parroquianos, y el propietario no 
podria en adelante obtener un alquiler ventajoso.— Pothier, Louage, núm. 189. — Trop- 
long, núm. 308.— Marcadé, sobre el art. 1729. 

Art. 64.— LL. 4 y 18, Tít. 8, Part. 5 y cita anterior. 

Art. 66.— L. 5, Tít. 8, Part. 5.— Véase L. 6, Tit. 11,n Lib. 10, Nov. Rec.-L. 
9, Tít. 17, Lib. 3 del Fuero Real.— Código de Chile, art. 1942. 

Art. 67.— Las citas al art. 62.— Cód. Francés, art. 1729- —Italiano, 1584. — Napo- 
litano, 1775,-L. 3, Tít. 65, Lib. 4, Código Romano.— Pothier, núm. 189.— Trop- 
long, núm. 309 y siguientes.— Aubry y Rau, 5 367. 

Art. 69.— LL. 8 y 18, Tít. 8, Part. 5, 1" y 6», Tít 11, Lib. 3, Fuero Real.- 
Cód. Francés, art. r32.— Italiano. 1698.— Aubry y Rau, $ 367, núm. 3.— Por el derecho 
romano, el locatario no es responsable de los deterioros que causea las personas 
de la casa.— Pothier, núm. 193. 

Art. 80.— Cód. de la Luisiana, art. 2693.— Cód. de Vaud. 1229 -^Voet, Lib. 9, 
Tít. 2, núm. 20, trata estensamente la materia, y ensena lo mismo que disponen 
los Códigos de Vaud y de la Luisiana.— Las LL 8, Tit 8. y 3, Tít. 2, Part 5 
dejan indeciso este punto. El Código Francés y sus comentadores hacen una dero- 
l^acioD al derecho coman, cargando con la prueba al demandado, y por esto crean 
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ina presunción de derecho, que el incendio siempre es producido por culpa de los 
lae habitan la casa, presunción desmentida mil veces por los hechos, pues lo mas 
:omun es que sea por algún accidente inculpable á las personas que en ella se hallen. 

CAPÍTULO VI. 
De la cesión del arrendamiento y de la sublocacion. 

Art. 91.— C6d. Francés, art. 1717.— Italiano, 1573.— CóJ. de Austria, art. 1098.— 
L. 6, Tit. 65, Lib. A, Código Romano.— Las leyes Españolas n&da dicen sobre la 
materia, y solo hay una ley para las casas de Madrid. — El Cód. de Vaud no per- 
mite el sub-arriendo, sioó cuando se estipulare.— Lo mismo el de Holanda, art. 1925 
-El de Prusia, art. 309, Tlt. 21, Part. 1— y el de Chile, art. 1916.— La cesión 6 
Bub-arrendamiento de la cosa arrendada, es las mas veces, el medio . que tiene el 
locatario para salvarse de una ruina, que vendría á perjudicar al locador, ó á con- 
cluir el contrato. La posición del locador no se empeora por el sub-arriendo, lejos 
de eso, se mejora; pues le da dos personas obligadas en lugar de una, porque él 
puede, si su locatario no le paga, obrar contra el tercero, deudor de su deudor. 
Para que de otra manera fuese, seria preciso que el locatario primitivo quedase 
desobligado, lo que solo puede tener luí^ar consintiéndolo el locador. — Biarcadé, sobre 
el art. 1717. — En Aubry y Rau, § 368, y en el largo comentario de Marcadé, so- 
bre el art. 1717.— En Zachariee, 8 703, y Pothier, 280, se hallan todas las doctrinas 
que fundan los artículos de este capitulo. 

Art. 94.— La cesión de un arrendamiento es diferente del sub-arriendo. — (Troplong, 
louage, tom. 1, núm. , 126.)— Lit prohibición de sub-arrendar comprende la de no 
ceder el arrendamiento. El propietario que ha privado la facultad de sub-arrendar, 
ha privado, con mayor razón, la de ceder el arrendamiento, que para él es mas 
grave. — Troplong, lugar citado, núm. 133.— Duvergier, tom. 1, núm. 375.— Igualmente 
la prohibición de cedep el arrendamiento, importa no poder sub-arrendar. Sobre 
este punto ha -habido opiniones diversas entre los jurisconsultos. Lo que le inte- 
resa al que ha privado la cesión del arrendamiento, es no ver ocupado el lugar 
arrendado por otro que no sea el locatario de su elección. Esta intención debe 
siempre ser respetada, Troplong, núm. 134. Duvergier, lugar citado. 

Decimos que la cesión es diferente del sub-arriendo, porque por la cesión, el ter- 
cero es puesto en lugar del locatario cedente, él adquiere exactamente los derechos 
que este tenia ni mas ni menos, y el titulo del uno viene á ser el título del 
otro, de manera que si las cláusulas particulares del arrendamiento estiendeu 6 res- 
trinjen los derechos ordinarios de todo locatario, el segundo locatario gozará de la 
extensión, ó sufrirá la restricción de esos derachos. En la sublocacion, al contra- 
rio, el tercero no viene á ser locatario del propietario, sino locatario del locatario. 
Sus derechos respecto de este, son los que la ley da á todo locatario, de manera 
que él no está obligado á sufrir las restricciones al derecho común que el locatario 
hubiese aceptado, como tampoco podría invocar las extensiones que este hubiese 
estipulado con el propietario.— M&rcadé, sobre el art. 1717. 

Art. 105.— La nota al art. 94.— Aubry y Rau, § 368.— Marcadé, sobre el art. 1717. 
— Duranton, tom. 1*7, núm. 92. 

Art. 106.— Aubry y Rau, § 368. 

Art. 409.— Véase Marcadé, sobre el art. 1753. 

Art. lio.— Cód. Francés, art. 1741.— Italiano, 1595.— Marcadé, sobre el art. 1717, 
núm. 3. — Zachariee, $ 703, nota 3. — Duranton, tom. 17, ñúm. 85. — Troplong, núm. 139. 

CAPÍTULO VIL 
De la conclusión de la locación. 

Art. 113.-LL. 25 y 33, Tít. 2, Lib. 19, Dig.-L. 13, 5 7, Tít. 2, Lib. 39, Dig. 

Art. 123.— L. 18, Tít. 8, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1730.— Italiano, 1585.— Napo- 
litano, 1576. 

Art. 124.— Cód. Francés, art. 1731.— Italiano, 1586.— Napolitano, 1583. 

Art. 130.— Véase Marcadé, sobre el art. 1738.— Es lo mas arbitrario crear una re- 
conducción, un nuevo contrato por la continuación del arrendatario en el uso de 
la cosa, que las mas veces sucede por una mera condescendencia del locador La 
variación de los diversos Códigos en este punto, hace ver que sus disposiciones no 
partían de ningún principio jurídico.— Li Ley Romana 13, § 11, Tit. 2, Lib. 19, Dig., 
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dPí1«r«bn: a Qni implólo tempore conihirtionís rpraunsit ín condurtíonp, non solnm 
c rtMori<iu(-iss** vMtrvitiir. . . std h««c iii lulüiio il»/ nc» iiiiemlinn est, ut íd - Í(>no «nno 
a i)u«i tHi(i»ruiil Vhlfrtiihir '>:iijciii liKalitiii»* ipnuvri^s»'. non di iin in s*-qii(Biilihus fliinis 
a Jii iirlianib aulciu {iraeiiis, aliu jure ulíiimr, u*. pruut qi4i>que bdbildVcrit, lia et 
a (ihligiictiir. 9 

La L i\e r«rii<]a 20. Til. 8, P«rt. 5, hnii Kiictler h rrc.in<lucci<»n por solo tres 
dins q'if huhi»-gi> coni iniíiilü pi lu(Mta-i<» fn po^t-sioii il»* h (•o^a 

Los Cótligos Fr«ncé.*», NaM<»ii'"m> y H'|jin«:és «l«ii |Mir h.ib.i la rpcomiuctinn, si 
acab'iila la loe xión, fl Iccntario si^ue di'^fruta. du dt* la t dsü arri-oijaili, fs ilciir, 
qiip pof seguir ub mes, por ej> in¡>to, en el liso de la cusa, ya se eulfcnde qae 
coniií'nza de nuívn un arri-ndaniiento dp cini'O á mas años. 

El Códigü de Vaud, art. 1í3, dice: «Si el arriendo herbó por escrito era por uqo 
ó mas años, el tácito se rcnucvi por uno bolamente. Si era por meaos de ua aao, 
86 rerueva por el nii.'^mo ti>mpo.» 

El Código de Austria, por ios artículos 1114 y 1115. conviene con el' de ViuJ, 
pero sin señalar término Por ei d» Btviera, la continuación en la posesión de la 
cosa, causa Ja recunduccion con las mi^^las condiciones de la locación — Art. 11, 
Cap. 6. Lib. 4. 

El de la Luisiana fxige, para la tárita reconducción en los predios rústicos, que 
el arrendatario continún por un raes en la tranquila posesión del predio £1 arrien- 
do en efete • caso se prolonga por un año, art. :J658. En la locación de casa<, se- 
gún el mismo Código, basta la tranquil'a posesión por una semana, para que el ar- 
rendatario no pueda ser e>pulsado sin desahucio por escrito, quince días antes de 
espirar el mes comenzado, art 2(^r>9. 

Se ve, pues, que todo es arbitrario en las resoluciones de los Códigos citados. 

Nosotros seguimos ai Código de Prusia, que no admite la tácita reconducción, sio 
el consentimiento espreso del propietario 

CAPÍTULO VIII. 
De la locación de servicios. 

Art. 131. — Las leyes romanas confunden muchas veces al arrendador y arrendatario. 
•^Locator, conductor. Nosotros llamamos locador ai que presta el trabajo ó la indus- 
tria, y locatario al que paga el precio, lo mismo que en la locación de obras. 

Art* 137.— El art. 1158 del Código de Austria, dice: « Cuando el propietario da 
te la materia, hay un contrato de arriendo; pero si el trabajador la pune es un 
« contrato de venta. »— Lo mismo disponen las leyes ron&anas. Instit., $ 4, TU. 25, 
Lib. 3, y las leyes de Partida; L. I, Tít. 8, Part. 5. 

Duranton, toni. 17, nüm. !^óO y Duvergier, tom. 2, núm. 335, resuelven que se 
debe considerar conM un simple arrendamiento toda convención, por la cual un obrero 
se encarda de hacer una ubra, importando poco que ponga ó no la materia. Aubry 
y Rau, § 774, nota 2, sostienen que la convención en tal caso es de naturaleza mista; 
.que hasta e| momejito de recibir la obra, las relaciones de las partes deben ser 
principalmente rcgi»las por las reglas del arrendamiento, y que las de la venta de- 
ben aplicarse de>pues de recibida la obra. Troploiig, Louuge, núm. 96:! y sigui»nles, 
y núm. 1015, so&tic-ne que el contrato d^be regí'se por las leyes de la compra y 
venta. Este autor no toma en cui^nta Ja parte de la convención por la cu<l el 
empresario, prometiendo ejecutar una obra, se ha obligado á poner en ella to«los sus 
cuidados, todas las precauciones que bahía derecho de esperar de él, según su pro- 
feíiion, obligaciones inaplicables, si solo el contrato ' importara la venta de la obra, 
cuando la obra se acabara de hacer. Zachariee, § 710, nota 10, trata estensameote 
la materia. 

No exigiendo, nuestro sistema judicial, cor^o exigia el de'echo romano la desig< 
nación del contrato, en virtud d*'! cual la acción es intentada, no es necesario in- 
dagar si es venta ó arrendamiento el contrato por el cual un obrero se obliga á 
hacer una obra, poniendo su trabajo y los materiales, 6 Ja materia principal para 
la obra, como el terreno en la construcción de una casa. 

Art. 138.— Cód. Francés, art. 1788— Napolitano. 1634.— L. 13, Tít. 2. Lib 19, Dig. 
— LL. 10 y 16, Tít. 8, Part» 5— Zacharl», § 710, nota 8.— Troplong, ndm. 985.- 
Aubry y R.iu, §374, ponen el ejemplo en el caso que se encargase' hacer una estatua 
dando el locatario ei mármol. Si este resulta no ser á propósito, y que al acabar 
la obra se destruye por la mala calidad de la materia, el obrero no podrá cobrar 
precio alguno por su trabajo, si él no previno al locatario que el m&rmol dado do 
servia para la obra, pues que era de su obligación saber si de aquella materia 
se podia hacer la estatua encargada. 

Art. 139— Cód. Francés, art. 1797.— Ilaliano. 1644.— Napolitano, 1650.— L. 25, TU. 
2, Lib. 19, Dig. 
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Art. U1.— Có«l Francés, flpt. 1793 — Itilnno, 16i0 — Nipolitano, 1639 —Vé i sí» Aubry 
y K.tu 3 'Mi. — Zuhitiiae, $ 710, nota '21, ilief : a Kl eiu.írH.-sario qu« t««ma una obra 
fiur u(i Liuto, cir^i coii tmlot: !<>s tr.ibijtis qii»> hi a qi« huer, v con tolos lus ties- 
tos {ir>-Vi>ti>s ó mifirevistc)!*, :iiiii lo*» <ji»» r-suit«a p-ir ícoQl«ciinit*ntos dtí f.ierAa iruyor, 
auIhs lie la enlregí de la obra, A aiites q ih f\ locit'trio S(> hibiese (-oo.stituiílo en 
mora de r^«íhirlai», son ta'nhicn & su cirgn ^os gi^tos causados por .Ciiubi »s hechos 
al p!.iD priniitivo de la ob a, aunque <»l emiiri^sarit» alegue qu»» h»o sido indispensa- 
bli'o, siempre que ellos nu hubiesen sido auturiztdos por el dueño de la obra. :d 

Art. 142.— L. 24, TU. 2. Lib. 19, Dig. 

Art. Hi.— Código de Baviera, art. ^, Gap. 6, Lib. i. 

Art. 1-Í6 — Cód Franiés, art. I79i.— Italiano, 1641 —Napolitano, IBlO-r-Holandés, 1647. 
—Aubry y Rau. $ 374.— DurrtDlon, tum. 17, núin. 257. 

Art. 148— Cód. Franícs, art 1795 y 1796 —Italiano. 1642 y 1643 —Napolitano, 1811 
y 1842— De Baviera, , art. 7, Gap 6, Lib. 4.— En contra, Aubry y Riu, § 374, conforme 
eo la p'trte que se rrfíere á los oíaterial^'S. Z^tchirin g 710, nota 14, enseña que ios 
herederos en ningún caso son obligados á abandonar al dueño el trabajo hecho. 

Art 149.-*Citas del articulo anterior —En contra, Aubry y Rsu, { 37 1 .— Troplong, 
1044. — Duranton, tom. 17, núin. 258. — Duvergier, tom. 2, núm. 377. 

Art. 150.— Cód. de Prusia, art. 917, Tít. i1, Part. 1. 

Art. 153.— Cód. Francés, art 1798.— Italiano, 1645.— Holandés, 1651 —Napolitano, 1844. 
— Zacharise, § 710, nota 19, trata largamente este punto. 

Art. 154.— Los Códigos Francés, art. 1792 —Italiano. 1639-— Holandés. 1645. —Napo- 
ütaDO, 1638« limitan á diez años, en el caso del artículo, la responsabilidad del 
coQ>truL-tor. £1 de la Luisiana, art. 2733. también por diez años las casas de ladrillo, 
y en las de madera por cinco años. £1 Código de Prusia, art. 966, Tít. 11, Parte 1, 
limita la responsabilidad del constructor á tr<>s años por vicio de construcción, y á 
treinta años por vicio de los materiales. La L. 8, Tít. 12, Lib. 8, Cód Romano, 
y la 21, Tít. 22, Part 3, á quince años, Troplong, partiepdo del antecedente que 
sostiene, que cuando el obrero pone los materiales es un contrato de venta, enseña 
qae cuando asi ' suceda, no hay por su parte responsabilidad alguna. 

TÍTULO VIL 
De la sociedad. 

CAPÍTULO I. 
Condiciones esenciales para la existencia de la sociedad. 

Art. 1.— L. 1, Tít. 10, Part. 5.— Código Francés, art. 1832 —Italiano, 1662.— Napo- 
litano^ 1734 — Holandés, 1655— -La simple comunidad de intereses, resultante aun de 
un becho voluntario de las partes, por ejemplo, una adquÍ!«icion hecha en común, 
no ftirma una sociedad, cuando las partes no han tenido en mira realizar el fin ca- 
racterí.>>ti('0 del contrato de sociedad, que es obtener un beneficio, ó un resultado 
cualquiera, que dividirán entre si. Asi, lus seguros mutuos, en los cuales cada uno 
*le los asociados se obliga á soportar su contingente en los siniestros, que los otros 
pueuan sufrir, no ofrecen ni la esperanza, ni la posibilid-id de un beneflcio, sino solo 
evitarse un mayor daño, no forman la sociedad del derecho civil. Lo mismo decimos 
de las convenciones tan comunes, de hacer aprovechar á los sobrevivientes de lo que 
hubiesen puesto los que primero murieren, pues que no hay entre los asociados 
división de beneficios. Lo mismo seria del contrato por el que dos vecinos com- 
prasen en común un terreno para procurarse un lugar de paseo, ó una máquina 
para esplotarla privativamente cada uno á su turno. Troplong sostiene que en estos 
casos hay sociedad, porque hay un beneficio apreciable en dinero. {Sociétéy núm. 13.) 
Pero ese beneficio no es divisible entre los partícipes de la cosa, tal como se en- 
tiende la divibion entre los socios, condición esencial de toda sociedad. 

La utilidad debe ser apreciable en dinero (Cód. de Chile, art. 2055), y no una 
utilidad meramente moral. — Las hermandades religiosas, las sociedades para objetos de 
beneficencia, no son sociedades civiles, aunque lleven el nombre de sociedades.— Sobre 
el articulo, yéase A Troplong, al art. 1832 del Código Francés. 

Art. 3.-'Troplong, núm. 115 y siguientes.— Duvergier, Société, núms, 18 á 20.— Aubry y 
Rau, I 377.— Fotbier, Société, núm. 10. 
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Art. 4.— Gód. de Chile, art. 2056.— El derecho romano reconocía la sociedad nnÍTer- 
sal de todos los bienes presentes y futuros, aun de aquellos que vinieran á los so- 
cios por donación, herencia ó legado. — L, 1, Tit. % Lib. il, Dig. — La leyes de Par- 
tida aceptaron esta legislación, con algunas modificaciones — LL. 7 y 9, Tit. 10» Part 5. 
—Los Códigos Francés, Sardo, de la Luisiana y Napolitano, admitieron también la 
sociedad universal de todos los bienes ly ganancias, esctuyendo los que vinieran k los 
socios por herencia, legado ó donación. Pero el Código de Prusia, art. 176, Tit. 17, 
Part. 1, dispone lo contrario; ce una comunidad universal, dice, de todos los bienes, 
no puede tener lugar sino entre esposos. » El Código de Vaud es mas espreso : 
a Todo contrato de sociedad, dice, por el que las partes ponen en común todos 
c los bienes muebles é inmuebles que poseen actualmente, y las ganancias que pueden 
c obtener de ellos está prohibido. » a También está prohibido, cuando las partes 
c quisieren poner en común los bienes que pueden corresponderles por sucesión ó 
a donación. » El Código de Holanda declara : a La ley no reconoce sino la sociedad 
a universal de ganancias, y prohibe toda otra sociedad de bienes, sea universal, ó 
c sea á titulo universal, salvo lo dispuesto en el Titulo de las Capitulaciones Matrí» 
c moníales. » Nosotros no admitimos sociedades de capitales inciertos. 

Art. 5.— L. 4, Tit. 10, Part. 5.— Pothier, núm. 20, fundado en la ley 29, Dig.. pro 
socio, considera válida la cláusula por la que se libre de toda contribución en las 
pérdidas, ios objetos ó capital aportado por uno de los socios, en el caso que este 
dé á la sociedad alguna ventaja particular, con la cual la dispensa de contribuir en 
las pérdidas puede compensarse. Aubry y Rau, impugnan esta opinión, $ 377, nota 8. 

Art. 6 y 7.— Troplong, en el comentario al art. 1855, trata de las estipulaciones' 
contenidas en los dos artículos. — Aubry y Rau, { 377. — Duranton, tom. 17. núm. 418 y 
siguientes.— Véase, Cód. Francés, art. 1855.— Napolitano, 1727.— De Yaud, 1331. — El Cód. 
de Uülanda, art. 1672, dice: a El pacto que diese á uno de los socios la totalidad 
oc de los bienes, es nulo; pero es permitido estipular, que las pérdidas serán sopor- 
« tadas por uno ó mas socios. » El de Prusia, art. 245, Tit. 17, Part. 1, ordena: 
« El pacto que da á uno de los socios la totalidad de los |)eneficios, es una dona- 
a cion entre vivos, y no vale sino en los casos en que esta es permitida. » — El de 
Austria, art. 1195. — « La sociedad puede designar á un socio, en consideración á sus 
« cualidades ó servicios, una prestación mas considerable. »— Véase L. 4, Tit. 10, 
Part. 5.— L. 29, 8 2, Tit. 2, Lib. 17. Dig.— y L. 30, id. 

CAPÍTULO II. 
Del objeto de la sociedad. 

Art. 8.— Cód. Francés, art. 1833. -Italiano, 1663. 

Art. 9.— LL. 2 y 8, Tit. 10, Part. 5.— L. 53, Tit. 2, Lib. 17, Dig.— Troplong, núm. 
100.— Aubry y Rau, $ 714, nota 7. 

Art. 11.— L. 53, Tit. 2, Lib. 17, Dig.— LL. 3 y 4, Tit. 5, Lib. 12, Dig. Troplong. 
núm. 101. 

Art. 12.— Mr. Duvergier sostiene lo contrario en cuanto á no tener acción los socios 
para demandar los capitales puestos. aLa recepción de esos capitales, dice, basta 
a para establecer el fundamento de la repetición contra el socio que los tiene. No se 
« hace sino repetir lo que se ha recibido sin causa, (núm. 31 ) — M9I. Delamare y 
a Lepointevin, tom. 1, núm. 65, sostienen la doctrina que forma nuestro articulo. — 
<t El capital puesto, dicen, ha tenido su causa en una sociedad ilícita. Es el efecto y 
consecuencia de un pacto reprobado. £1 socio que lo ha recibiúo, no tiene sino que 
responder : yo lo he recibido, pero papa hacer un contrabando, por ejemplo ; y des- 
pués de esto ningún tribunal podría tomar conocimiento de un negocio tal, sino es 
para castigar á los culpables.» — Troplong es de la misma opinión, núm. 105. 

Art. 14.— Véase .art. 16, Tit. 8, Sec. 2» de este Libro. 

CAPÍTULO III. 
De la forma y prueba- de la existencia de la Sociedad. 

Art. 15.— Aubry y Rau, § 318 — Zachariae, 714, notas 3 y 4— Troplong, núm. 21 y 
siguientes. — £1 articulo no tiene en vista someter á la redacción de un acto instru- 
mental la validez de los contratos de sociedad ; sino solamente proscribir la prueba 
testimonial, fuera de los casos de excepción, designados para los actos jurídicos. 
Asi, la sociedad puede ser probada por confesión de los socios, por los hechos no- 
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torios en qae los socios han obrado como tales, ó han ananciado la sociedad directa ó 
ÍDdírectamente. La sociedad civil queda, en lo que toca á su existencia, sujeta á las 
pruebas del derecho común. 

Desde que la existencia de la sociedad está Icgalmente comprobada, cada socio, en 
cuanto á los beneticios ó pérdidas, cualquiera que sea su importancia, es admitido 
i probarlos por testigos. 

CAPÍTULO IV. 
De los socios. 

Art. 23.— No encontramos en ningún Código la condición aceptada por el heredero, es 
decir, que aunque el contrato de sociedad establezca que el heredero ha de entrar en 
}a sociedad en lugar del que lo instituye, dfbe entenderse si él quisiere ser socio, £1 
párrafo ó artículo 1285, del Código de New-York^ publicado el año de 1865, casi 
es igual al nuestro, y en él se lee el /siguiente principio: — Nadie puede ser socio 
por herencia, ó de otra manera contra su voluntad. — Este principio está también es- 
presamente consignado en la L. 1, Tít. 10, Part. 5. — El Derecho Romano es termi- 
nante en la materia — La L. 35, Tít. 2, Lib. 17, dice: Nemo potest societatem haeredi 
tuo sic parere, ut ipse hoeres socirM sit. — La ley 59 aun es mas espresa: Adeo morte socii, 
tolvitur societae, ut nec ad initio pacissi possimus, ut hceres etiam succedat societati^ 

Art 27. — Según principio estricto del Derecho Civil Romano, no puede una obligación 
ser transferida á otra persona, porque si se cambia uno de los sujetos en el derecho 
personal, el derecho no es el mismo. Se llega indirectamente á verificar esta cesión, 
por medio del mandato, dando á quien se quiere ceder las obligaciones, mandato para 
ejercitar las acciones que de estas resulten. Este procurador in rem suam, como se le 
llama en él derecho, es pues aquel que, obrando en virtud de una cesión, ó en vir- 
tud de un mandato espreso ó tácito, ejerce en interés propio la acción de otra per- 
sona. Esta especie de mandato es de una naturaleza particular, pues que el man- 
datario es el mismo señor de la cosa en todo, ó en parte, de donde resulta que su 
mandato no lo sujeta á dar cuenta ; que no es revocable ni estinguible por la muerte 
del mandante, ni por la del procurador.— L. 2, $ 15, Tít. 2, Lib. 10, Dig. — Proudhon, 
usufructo, tom. 1, pág. 30t 

Olea De cesione jurium, en el Tít. 3. cuestión 5, trata estensamente de la cesión 
& estraños de los derechos sociales ; y también Voet, Lib. 18, Tít. 4, desde el núm. 10. 

CAPÍTULO V. 
De la administración de la sociedad. 

Art. 29.— Cód. Francés, art. 1859.~It8liano, 1723.~Maynz, § 309, nota 6. 

Art. 30.— Cód. de Chile, art. 2081.— Cód. Francés, art. 1859.— Italiano, 1723.— 
Napolitano, (728.— Holandés, 1773.— De la Luisiana, 2838.— Este mandato tácito com- 
prende todo lo que es propio de una procuración general, comprar, pagar, recibir, 
vender las cosas venales, etc. £1 sistema que traza este artículo, ha sido fuertemente 
impugnado por Duvergier núms. 7280 y 7286. Él quería que ninguna sociedad pudiese 
existir, sino bajo la condición de constitur un poder director de los negocios so- 
ciales. Véase Pothier, núms. 84 á 90 y 133 En cuanto á la última parte, puede 
decirse que los socios no son dueños de dejar perecer las cosas comunes, por no 
haber un acuerdo unánime. Uno solo de ellos puede evitar que sus consocios le cau- 
sen un perjuicio. 

Art. 32.— Código de New- York, $ 1323. 

Art. 33.— Código de New- York, { 1324. 

Art. 34.— Cód. Francés, art. 1856.— Napolitano, n28.~Holandés, 1773 —De la Lui- 
siana, 1838. — Troploog, sobre el artículo citado del Código Francés.— Pothier, núm. 
TI. — Duranton, tom. 17, núm. 434.— El mandato dado por los estatutos de la socie- 
dad, hace parte de las condiciones del contrato. El socio admiaií>trador es posible que 
no hubiese entrado en la sociedad, si no se le núblese hecho gerente de ella. 

Art. 38.— Troplong, núm 676.— Duranton, tom. 17, núm. 434.— Duvergier, núm. 293, 
sostiene que debe ser necesaria la mayoría de los socios para entablar el juicio so- 
bre la remoción del administrador. 

Art. 39.— Duvergier, núm. 295, enseña que la destitución del gerente nombrado por 
los estatutos de la sociedad, debe traer la disolución de esta, porque kay im cam- 
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bio en la forma social, y en el modo en que la sociedad fancionalMi. — Troplong, 
Búm. fí77, combate esta opinión. 

Art 41.~ExÍ8le una gran cuestión entre los jurisconsultos, por la dispocicion qne 
comprende nuestro artículo. En pro, Aubry y Rau, { 3Ki.— Duyergier^ núm. 293.— 
En contra, Durinton, tom. 17, nüm. 434 — Truploug, nüm 680. 

Art. 44-.~Troplong, desde el niim. 681, trata estensamente de los poderes del ad- 
mioistiaüor de la sociedad. 

Cuando decimos que el poder del ailminUtrador debe detrrminirse por el fin para 
que ha silo contratada la sociedad, ponemos una regla jenpral qae puede causar 
excepciones sobre los poderes de los adintiiistradores. Por ejemplo, uoa sociedad, 
como hay tauías, para etlificar y veoiter casas, daría facultad al adminÍNtraclor para 
Tender las que se construyeran, aua>{ue el poder ordinario de un admioistr.Mior no 
comprenda la facultad de vender los bienes riíces de la sociedad. Véase Aubry y 
Rau, nota 3, al $ 382.— Zachari», $ 718. nota 2. 

Art. 45 — Cód Francés, art 1857— Italiano, 1721.— Napolitano, 1729.— Holandés, 
1674.— Ue la Luisiana, 2839.— Aubry y R.iu, i 382. y L. 28, TU. 3. Lib 10, Di¿. 

Art. 46 —Cód. Francés art. 18 >8 —Italiano, 1722.— Napolitano, 1730 — Holandés, 
1676 — Duranton, tom. 17, núm. 438 — Aubry y Rau, $ 382 y nota 3. 

Art. 47 -Cuando decimos con todas sus coruecuenctaSt entendemos los poderes ía- 
dispeosables para us'«r del poder ordinario. La facultad de comprar por ejemplo, 
iqiporta la de tomar dinero prestado. 

CAPÍTULO VI. 
De las obligaciones de los socios respecto de la Sociedad. 

Art. 54.— En el titulo de las evicciones se determinan las diforencias de los efec- 
tos de la eviccion en el caso del articulo con los que pro<iuce la de las cosas 
Tendidas.— Duvergier y Pothíer suponen una conformidad perfecta entre el socio y el 
vendedor en caso de eviccion. Troploog combate esta opinión sobre el art. 1845. 

Art. 63.— Cód. de Chile, art. 2087. , 

CAPÍTULO vn. I 

Derechos y obligaciones de la sociedad respecto de terceros. I 

Art. 64.— Sobre todo este capítulo, Troplong, desde el núm. 770. I 

Art. 65'— L. 65, | 14, Dig. pro «orto.— Troplong, núm. 61 y siguientes. 

Art. 67.— Troplong, núm. 861 y siguientes.— Véase Aubry y Rau, nota 5 al $ 389^ 

CAPÍTULO VIIL 
De los derechos y obligaciones de los socios entre si. 

Art. 7?.— L. 67, Dig. pro «ocio.— Código de New- York, \ 1347. 

Art. 76.— Cód. Francés, art. 18.>9 —Italiano. 1723.— Troplong, núm. 714. 

Art. 77.— L. 7, Tít. 10, Part. 5 — L. 2, TU. 2, Part. 5— Iiistit., { 9, TIL 2( 
Lib. 3. i 

Art. 78 — L. 7, Tft. 10, Part. 5.— Esta ley salva al socio que hubiese prore.Ii«Í 
de buena fé.— Lo nn>mo resueve el Código de la Luisiniia, art. 28{3 que tlt 
asi: — " Pero ningún wuio s» rá re»poiisal>li; de la pénJiíla que ncuzí-a á t«n^f 
cueui'ia de lo hi-<ho por él de buena Té.» Pero piieilc hnber bu*'n;i fé con i<i1|i 
ó neKlÍKeiicín. En luanlo á la «•giiiiilti pane et* espresa la !••> 13 del niisinu Ti 
tul" } PiirliiJa; peio la L 2á, Tít. 14, Fnrl. 5, la conlriílite eispresaní' nte H 
bi)tn<o de la (MimpentiaL'io.. de los iSañfh que los t>0( io($ se tausiren, H^r<-g« : — a K« 
a iiii.*iiMO decimws que t>erin, bi ma»-» ii->e i|ue el um» de los t-Kiiipaíi^-roí» oviebe fii h 
a llano en alguOK punida de InS co-at> de U tonipafíii, é >-n otra pro, ca el pro 
a el rlníio d^be ^(■r e^u-ilailo el uno por lo al é d>>(-Mnt.ido si-gtiu la cuanti.i i|l 
afollasen que monta el daño é la pió » Gregorio López |irocura vanfinieiite o ni| 
.liar as. Cumpreodenios la compon ación en el ca»>o de mutuos daño>, porque taiós 
ees hay dos deudas. Pero ia suciedad nada le debe al socio por el iucru que I 
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industria le proporcionare, y tiene entre tanto un crédito contra él por el perjuicio 
que su calpa lo causare. No hay dos deudas que puedan compensarse. Lo mismo 
que la ley de Partida dispone el Código de Austria» art. 1191, en cuanto á la 
cümpensacion. 

Nuestro artículo conforme con el Código Francés, art. 1850 — r{apolitano, 1873.— 
Holandés, 1668. — LL. 23 y 26, Dig. pro socio, — En cuanto á la compensación, y 
respecto á la primera parte, LL. 47, 48 y 49, Tít. 2, Lib. 17, Dig. 

Art. 80. — Cód. Francés, art. 1847. —Italiano, 1711. —Napolitano, 1719. —Holandés, 
1G65. — Pero no lo que ganare con «otra industria, Troplong, núm. 548. 

Art. 81. — Cód. Francés, art. 1848.— Napolitano, 1720.— Holandés, 1666.— Pothier, núm. 
121. — El socio autorizado para administrar, debiendo prestar el mismo cuidado y aten» 
clon á los negocios sociales que á los suyos propios; encontrando en conflicto sus 
intereses privados con los intereses sociales, debe, conciliar los unos con los otros, 
por una parte igual de atención y vigilancia prestada á su conservación. De este 
principio nace la resolución del caso particular que resuelve el articulo. 

Art. d2. — L.. 63, S 5, l)¡g. pro «ocio.— Pothier, núm. 122.— La ley romana pone un 
ejemplo del caso, que copia Rogron en la nota al art. 1849 del Código Francés. 
No seria lo mismo si solo hubiese comunidad en el crédito sin haber sociedad. En- 
tonces cada comunero puede cobrar su parte sin tener que dividirla con los otros 
comuneros. Troplong, sobre el art. 1849. 

Art. 84.--L.. 20, Tít. 12, Part. 5.— Cód. de Chilf, art. 2089.— Troplong, núm, 62 
y siguientes. — Cód. Francés, art. 1852.— Italiano, 1716.— Napolitano, 1724 —Holandés, 
1670.— L. 52, § 4, Tít. 2, Lib. 17, Dig. 

Art. 85. — Zacbari», •§ 717, nota 8.— Duvergier, núm. 351 .—Troplong, núm. 609. 

Art. 86.-- -L. 15, Tít. 10, Part. 5. 

Art. 93. — Pothier. núms. 150 y 151.— Instit. 5 4, Tít. 26, Lib. 3.— Troplong, núm. 
975 y siguientes. 

Art. 94. — Las citas al artículo anterior.~LL.' 11 y 12, Tít. 10, Part. 5.— Véase Cód. 
Francés, aVts. 1869 y 1870— Italiano, 1733 y 1835.— Napolitano, 1741 y 1742.— Holan- 
dés, 1686 y 1687.— De la Luisiana, 2855 y 2856. 

CAPÍTULO IX. 
Derechos y obligaciones de los socios respecto de terceros. 

Art. 9^. — Aubry y Rau, $ 383.. 

Art. 97. — Muchos escritores enseñan que el socio que no tiene poder para obligar á 
los (lemas, los obliga sin embargo en cuanto al lucro que recibieron por la ac- 
ción in rem verso. Pero las reglas sobre esta acción son estrañas á la hipótesis del 
artículo, pues que el tercero ha seguido la fe del socio con el cual ha contratado, y 
contra el cual él goza una acción jurídicamente eíicrtz. Si el socio ha llevado al 
fondo conaun, ó empleado en operaciones sociales, los valores que él recibió del ter- 
cero acreedor, será siempre en la alternativa siguiente: ó bien él no habrá hecho 
Bin5 llenar una obligación á la cual él estaba sometido respecto A los otros socios, 
y entonces no puede decirse que ha habido versio in rem; ó bien el empleo de esos 
valores lo habrá constituido acreedor de sus coasociados, y en ese caso el tercero' 
gozará contra estos últimos de una acción indirecta, cuyo efecto quedará sin embargo, 
subordinado á los resultalos de la liquidación de la sociedad. 

Por otra parte la sociedad es una tercera persona, no hay acción contra ella, 
como no la habria contra un particular á quien el deudor hubiese entregado el dinero 
que tomase prestado —Cód. dt Chile, art. 2094— L. 82, Dig pro socio y L 27, Dig. 
De /wcíia.-- Aubry y Rau, $ 383, nota 2.— D. Ivincourt, tom. 3, Parte 2, pág. 225.— 
Déla marre et Lepoitevin, Du contract de comisión, tom. 2, núm 250 y siguientes.— 
Troplong, nüm. 775 y siguientes.— En contra, Merlin, Question verb. société, § 2.— 
Duranton, tom. 17, núm. 449.— Zachariaé, $ 383, testo y nota 6.— Duvergier, núm. 404. 

Art. 99. — Pothier, núm. 105.— Aubry y Rau, lugar citado.— Cód. Francés, art. 1862. 

Art. 100. — Cód. Francés, art. 1863.— Italiano, 1727— Napolitano, 1735. — Holandés, 

ÍG80 De la Luisiana, 2844 —Aubry y Rau, lugar citado.— Troplong, sobre el art. 

\SQs\ Potbier, núm. 104.— Cód. de phile, art. 2095. 
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CAPÍTULO X. 
De la disolución de la sociedad. 

Art. 111. — Los Códigos de Aastria y de Prusia se han separado de la doctrina creada 
por el Código Romano, copiada después en todos los Códigos de Earopa que la socie- 
dad acaba de derecho por la muerte de uno de los consocios, en lugar de establecer, 
que por ese hecho puede acabar por exigirlo alguno de los socios. Nuestro articulo 
es tomado del Código de Austria, art. 1207, que dice así: <c La sociedad de dos per- 
sonas se disuelve por la muerte de una de ellas; pero no si son mas. » El Código 
de Prusia, art. 278, Parte 1, dispone que la muerte de un socio, no cambia li 
sociedad. 

Art. 113.— Cód. Francés, art. 1868.— Napolitano, 1740.— Holandés, 1688. 

Art. 114-.— Véase la nota al art. 23. El heredero es una persona incierta, y no 
puede subsistir una obligación de tener sociedad con ana persona que aun no existe, 
6 que puede ser que no se conozca. 

Art. 116. — Es aplicable en este caso lo dispuesto respecto al mandatario.— L. 65, 
{ 10, Dig. pro «OCIO.— Pothier, núm. 156, Troplong, núm. 900. 

Art. 117.— Troplong, núm. 870. 

Art, 118. — Troplong, núm. 872]r-KSi dos personas, dice, hacen sociedad para po- 
ner un hotel, sin designación at tiempo, y alquilan la casa por cinco años, se 
juzga que la sociedad ha de durar solo cinco años. » 

CAPÍTULO XI. 
De la liquidación de la sociedad^ y de la partición de los bienes sociaUs. 

Art. 130. — Troplong, desde el núm. 996, trata largamente de los poderes del liqui- 
dador 6 liquidadores de una sociedad, tanto respecto de los socios, como respecto 
de terceros; del estado de la sociedad durante la liquidación y de las acciones que 
Jos acreedores pueden usar en ese tiempo. Todos ios artículos del Código de Co- 
mercio sobre la materia, se encuentran allí fundados y esplicados. I 

Art. 131.— LL. 3. 4 y 7, Tít. 10, Part. 5.— Instit., 88 1 y 3, Tít. 26, Lib. 3.- 
L. 29, Tít. 2, Lib. 17, Dig.— Cód. Francés, art. 1853.— Italiano, 1717.— Napolitano, 
1725.— Holandés, 1671. 

Art. 134.— El Código Francés, art. 1853, dispone que cuando no haya parte seña-' 
lada en las ganancias, el socio industrial tenga la parte que corresponda al que 
menos capital hubiese puesto en la sociedad, para lo cual á nuestro juicio no bay 
razón alguna, á pesar de lo que se dice en el discurso 80. Aceptamos mas bieB 
en este caso la disposición del Código de Austria, art. 1193, que dice: <rSi no se 
ha fijado parte en favor de los miembros que no aportan sino industria, el tribunal 
la fijará en razón de la importancia de los negocios, del trabajo y utilidad de sa 
cooperación. 3D 

TÍTULO VIII. 
De lae donaciones. 

Art. 1.— L. 1, Tít. 4, Part. 5.— L. 1, Tít. 7, Lib. 10. Nov. Rec— L. 29, Tít. 
5, Lib. 39, Dig— Cód. Francés, art. 894— Napolitano, 810.— Holandés, 1 703.— Savigny, 
en el tom. 4 del Derecho Romano, destina el 8 176 á comparar las lejislacionei 
principales de Europa sobre las donaciones, que en verdad son muy diferentes la* 
unas de las otras. 

Art. 3.— Sea cual fuere el desinterés de una de- las partes, sea cual fuere el be^ 
neficio de Ja otra, donde no hay enagenacion, no hay donación. — Véase sobre todo 
los números de este artículo.— Savigny, Derecho Romano, tomo 4, desde la pág< 
28 hasta la 53, y desde el 8 105 hasta el 108 inclusive.— Demolombe, tom. 20i 
núm. 36 y siguientes, y núm. 82 y siguientes. 

Art. 4.— La aceptación de la donación no es otra cosa, que el consentimiento eft 
el contrato por parte del donatario, consentimiento que está sometido á las regltt 
generales de los contratos. En el Proemio de la Partida 5, se coloca la donacíoft 
entre los pleitos é posturas á que llaman en latin contractus, y de consiguiente ll 
iguala con todos los contratos, en cuanto é la necesidad de consentimiento recf« 
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proco, ó aceptación. La aceptación del donatario, en cuanto ella constituye su con- 
beotimiento, no es una condición de forma ; sino parte esencial de la sustancia 
misma de la convención. La máxima locus regit actum^ no le es aplicable ; y así 
la donación hecha en un país donde la aceptación no es requerida, de una cosa exis- 
tente en este país, no puede ser considerada válida entre nosotros. 

Art. 5.— Demolombe, tom. 20, núm. 130. 

Art. 6.— Dcmolombe, tom. 20, núm. 157. 

Art. 7. — Véase Demolombe, núm. 127.-<-En algunos Códigos y por muchos escrito- 
res, se dice que mientras la aceptación del donatario no se hubiese notificado al 
donante, este puede revocar la donación. Nosotros creemoe que el contrato está 
perfecto desde que la donación está aceptada, aunque lo ignore el donante, como lo 
establecimos respecto á los contratos en general, en el título 1 de esta sección, 
art. 18. 

Arts. 5, 6, 7 y 8.— Los fundamentos de estos artículos se hallarán largamente es- 
puestos en la sección 1, Gap. 2 de Grenier, «De las donaciones.» Lo mismo suce- 
derá si el donatario muere antes que la hubiese aceptado el procurador nombrado 
para aceptarla.— Troplong, núm. 1114. 

Art. 9.^Gód. Francés, art. '933.— Holandés, 1721.— De la Luisiana, 1529. 

Art. 10.— Código de Baviera, Lib. 3, Gap. 8. 

CAPÍTULO I. 
De las cosas que pueden ser donadasy y bajo qué condiciones. 

Art. 12 Gód. Francés, art. 943 —Napolitano, 867.— Holandés, 1704.— La L. 8, Tft. 

A. Part. 5, supone válidas las donaciones de todos los bienes: lo mismo la L. 55, 
TU. 54, Lib. 8, Cód. Romano.— La L. 7, Tít. 11, Lib. 3.— Fuero Real, no permite 
la donación de todos los bienes.— La L, 2, Tít. 7, Lib. 10 de la Noy. Rec, pro- 
bibió la donación de todos los bienes.— Véase Savigny, Derecho Romano, tom. 4, 
debde la pajina 146. — Véase Demolombe, tom. 20, núm. 409.— Por el artículo queda 
prohibida la donación de los bienes futuros, porque el donante no puede despren- 
derse de la propiedad de unos bienes que no tiene, ni hacer tradición de ellos. 
Regularmente los escritores llaman bienes presentes aquellos sobre los cuales hay ac- 
ción para adquirirlos, ó que son producto de los bienes presentes, como el parto 
de los animales ; pero aun la donación de estos solo seria una promesa, pues que 
no habia tradición por parte del donante, ni posesión actual por parte del donatario. 

Art. 13.— Gód. Francés, art. 949*— Napolitano, 873.— Holandés, 1706. 

Art. 14. — Gód. Francés, art. 949.— Demolombe, tom. 20, núm. 416.~Toda obligación 
contraída bajo de una condición que la haga depender de la voluntad del que se 
obliga, es sin duda nula; pero sin embargo; es permitido á las partes estipular que 
U convención podía en ciertos casos resolverse uni-lateralmente, como también su- 
bordinarla á una condición, cuyo cumplimiento dependa de la voluntad de una de 
lai» partes. No existe al parecer en teoría ninguna razón para apartarse en materia 
de donaciones de esos principios que especialmente debían ser aplicables á actos de 
pura liberalidad, como el derecho romano los aplicaba á las donaciones (L. 37, Dig. 
de Leg.) Pothier da la razón del principio que copiamos en el artículo, ce Nuestras 
leyes, dice^ han conservado á los particulares el derecho de hacer donaciones entre 
vivos; pero han querido hacer mas difícil el ejercicio de esta facultad. Es por esto 
que han ordenado, que no se pudiese donar sino abandonando la posesión y propie- 
dad de la cosa, privándose de lá facultad de disponer de ella de modo alguno, para 
que la afección á las cosas propias les quitara la idea de hacer donaciones. »— 
Donat, S. 2, art. 21. — Troplong, Doftat, núm. 1206 y siguientes.— TouUier, tom. 5, núm. 
-18 y siguientes. — Aubry y Rau, | 699 y las notas 5 y 7. 

CAPÍTULO II. 
De los que pueden hacer y aceptar donaciones. 

Art. 18.-- 'Las incapacidades, para hacer ó aceptar donaciones, son absolutas ó rela- 
tivas. Las incapacidades relhtivas, resultan de la calidad respectiva de las partes, y 
se aplican á la vez á la facultad de disponer por una de ellas, y á la facultad de 
recibir por la otra. Desde que el menor por ejemplo, es incapaz para hacer una 
donación á su tutor, es claro que el tutor es incapaz para recibirla. No es esto 
decir que las incapacidades, aunque solo sean relativas, sean siempre recíprocas. Hay 
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peraonai que son absolutamente ÍDcapaces para hacer una donación, y que sin embar- 
go» son capaces para recibirla como los menores ; y hay personas como los padres 
naturales que no son capaces de dar cuanto quieran á sus hijos, y que son capnccs 
de recibir de ellos en los límites prescritos para que la donación no sea inoficiosa. 
M. Demolombe ha destinado el tomo 18 de su grande obra á solo tratar de las 
incapacidades absolutas y relativas para dar y recibir por títulos gratuitos. Allí se 
hallará estensamente tratada cada una de las incapacidades de los artículos siguientes. 

Art. 19.— L. 1, Tit. -i, Part. 5. 

Art. 20— L. 2, Tít. 4, Part. 5.— Código Francés, art. 934. 

Art. 21. — Demolombe, tom. 18, núm. 693 y siguientes. 

CAPÍTULO in. 
De las formas de las donacioms. 

Art. 22.— Véase el Tít. 16, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 27.— El Código de HoUnda, artículo 1724- dice: « Los dones manuales de objetos 
muebles corporales, y de efectos al portador, serán válidos sin escritura, y por la sola 
entrega hecha al donatario. » Por derecho romano, no era necesaria la escritura : 
pero si, la insinuación, 6 la aprobación judicial, cuando la donación escedia de 5(*0 
sueldos de oro.— L. 25. Tít. 3, Lib. 23, Dig.— La L. 9, Tít. 4, Part. 5, es copia ó 
epílogo de las diversas leyes romanas. — <c Si un hombre, dice, quisiere dar ¿ otro, 
puédelo fazer sin carta fazta quinientos maravedís de oro. Mas si quisiere fazer mayor 
donación non valdría, fueras ende, si lo ficiese con carta, é con sabiduría del mayor 
juzgador del lugar. x> — El seüor Goyena, articulo 952, nos dice: que la comisión de, 
legislación discutió el artículo citado del Código de Holanda, y por las razones qn» 
espune limitó las donaciones de cosas muebles que se pudiesen hacer sin escritura 
al valor de 100 ducados. 

Nosotros hemos creído que se d(>be dejar Ubre á lodos la disposición de sus bienos 
que para imponer la aprobación judicial del acto, seria preciso dar reglas ciertas á 
los jueces, y no dejar las cosas á su arbitrio, como sucedía por la ley española. 
Juzgamos también que la cantidad donada no podía fijarse en la ley, pues lo que pnra 
un hombre rico es insignificante, para un pobre podrá importar una parte muy con- 
siderable de sus bienes Los excesos que en tal materia puedan haber, se corrijen 
declarando inoficiosas las donaciones, que pasen de una parte determinada de ios 
bienes que el donante posea. Las disposiciones á este respecto forman uno de los rn- 
pítulos * de este título. Sobre las donaciones manuables, Demolombe, tom. 20, núms. óS 
y siguientes. — Troplong, Donat,, núm. 1041 y siguientes. 

Art. 28. — Es decir, que el donante se desprenda actual é irrevocablemente de la 
cosa dada en favor del donatario, y que este la acepte ; que la tradición sea de pre- 
sente, y que el donatario tome posesión de la cosa. La donación manual se hace sin 
tradición, si el donatario está en posesión de la cosa por otro título. La sola decla- 
ración del donante basta para cambiar la causa de la posesión anterior. La donación 
se cumple entonces sin tradición : mas no sin la posesión del doi^atario. 

Art. 29.*-Troplong, Donat., núms. 1043 y siguientes. — La tradición de una cosa rano- 
ble puede efectivamente ser determinada por diferentes causas — Puede tener lugar h 
título de donación; pero también á título de préstamo, de depósito, de mandato, etc. 
Desde entonces es un hecho equívoco. Puede decirse que la primera regla es : que 
el que posee un mueble, tiene un titulo legal para poseerlo, y que puede cubrir.s« con 
él, y no. entrar al juicio. Pero esa regla no es absoluta: ella no es aplicable sino 
en las relaciones del poseedor respecto de terceros, ma^no rige las relaciones del po- 
seedor de bienes muebles respecto del que, atacando la causa misma de su posesión' 
sostiene que es obligado á restituirle esos muebles, en virtud de una obligación per- 
sonal, resultante de un delito ó de un contrato. Si esa obligación personal es pro- 
bada, él debe cumplirla y hacer restitución de la cosa. 

CAPÍTULO IV. 
De las donaciones mútvm, 

Art. 32.— Cód. Francés, art. 1097.— Pothier, Donaf., sec. 3, art. 2, § 1 y núm. 2.- 
Grenier, DonaUf tom. 1, núm. 187.— Duranton, tom. 8, núih. 590.— Aubry y Rau, § 703> 
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CAPÍTULO V. 
De las donaciones remuneratorias, 

Arts. 34/ 35 y 36 — Zachariee, $ 478. 

Art. 37. — Por lo tnntp, el donante debe garantir la eviccion de la cosa donada. — 
Zacbarice, § citado, nota 2. — Grenier, núm. 97.— Si el acto es una donación en pago por 
servicios apreciables en dinero, él puede dispensarse, dice M. Troplong, de las for- 
malidad€s de las donaciones ; mas si la donación no presenta el carácter de una da- 
ción en pago que bace el verdadero contrato oneroso, si ella no tiene por causa, 
sino un sentimiento de reconocimiento, ella no es sino una donación ordinaria que 
debe reyestir formas solemnes. — Donat.^ núms. 1703 y 1704. 

CAPÍTULO VL 
Be las donaciones hechas con cargo. 

Art. 38. — Aubry 'y Rau, § 701, esplican las diferencias entre el cargo y la con- 
dición, de que también ya hablamos en otra sección.— Véase Zacbarise, S 476. 

Art. 41.— Aubry y Rau, | 701.— Sobre todos los artículos de este capítulo, Savig- 
ny. Derecho Romano, § 175. 

CAPÍTULO VIL 

Ve las donaciones inoficiosas. 

Art. 42— LL. 4, 8 y 9, Tít. 4. Part. 5. — L. 5. Tít. 3. Lib. 10, Nov. Rec— 
Véa?e L. 7, Tít. 11, Lib. 3, Fuero Real.— Cód. Francés, art. 920.— Napolitano, 837.— 
H.>landés, 960. 

Art. 43. -Véase Cód. Francés, arts. 921 y 923.— Holandés, 971.— Napolitano. 840.— 
De la Luisiana, 1494. 

CAPÍTULO vm. 

« De los derechos y obligaciones del donante y donatario. 

Art. 45. — Porque las donaciones entre vivos se rigen pbr las disposiciones gene- 
rn*es de los contratos y obligaciones, en lo que no se baile especialmente determi- 
rado respecto de ellas.— L. 4, Tít. 4, Part. 5.— Demolombe, tom. 20, núm. 551 y 
siguientes. 

Art. 46.— Demolombe, tom. 20, núm. 542. 

Art. 51. — La donación de una parte de los bienes presentes, no es una transmi- 
sión á título universal. £1 donatario es solo un sucesor por titulo particular, y no 
es poi" lo tanto obligado al pago de las deudas del donante. — Potliier, Donat.^ Sec. 
3, art. 1, § 2. — Grenier, Donat.t tom. 1, núm. 86 y siguientes. Merlin, Rep, verb, 
Tier, detenteurt núm. 8. 

Art. 52.— Cuando se trata de una donación hecha en los términos siguientes : doy 
la mitad ó el tercio de mis bienes, el donante puede decir con razón que por el tér- 
mino mis bieneSf no ha entendido sino U fortuna que le quedase, deducidas sus deu- 
das : que tal es en el lenguaje ordinario, como en el lenguaje jurídico el sentido usual 
de la palabra bienes, y que por lo tanto ^1 debe ser autorizado á retener, del valor 
de sus bienes, el importe de sus deudas en el dia de la donación. Véase Aubry y 
Rau, § 706, nota 3. 

CAPÍTULO IX. 
De la reversión de las donaciones, 

Art. 53.— L. 7, Tit. 4, Part. 5.— Zacharifle, § 475.— El derecho de reversión, de 
que trata este capítulo, depende necesariamente de la condición, que la muerte del 
donatario ó de sus herederos, preceda á la del donante. Este es el punto carac- 
terístico del derecho de reversión, pues ese derecho puede estar subordinado ¿ una 
otra condición, porque las donaciones pueden ser condicionales. Así podría estipularse 
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qae la com donada volTeria al dominio del donante, si tal baque llegase dentro de 
seis meses. Véase Troplong, Donat., núm. 1*270.' 

Art. 54.— Cód. Francés, art. 951.— Napolitano, 875 y 876.— Holandés, 1709.— De la 
Laisiana, 1521.— Zacbariae, lugar citado.— En contra, L. 7, Tft. 4, Part. 5, y el dere- 
cho romano que ordenaba se cumpliese todo lo que el donante hubiese establecido 
al hacer la donación. — L. 9, Tít. 5i, Lib. 8, Código Romano. — Muchos jurisconsultos 
dicen, que el derecho de reversión en una doj«acion, constituyendo una cláusula re-* 
solutoria de la donación á beneficio del donante, este puede transmitir ese derecho 
á sus herederos, aun sin estipulación espresa, porque él lo deja en su sucesión, como 
sus otros derechos y acciones, y desde entonces los herederos que representan la 
persona del difunto entran en la posesión del derecho. Aun cuando la donacioa 
fuese condicional el donante tiene la facultad de transmitir el derecho de reversioo 
á sus herederos, porque es un principio en los contratos que el acreedor condicio- 
nal, muriendo antes de llegar la condición, trasmite su derecho á sus herederos. 

Mr. Troplong, Donat , al núm. 1266, sosteniendo el artículo 951 del Código Fran- 
cés, que es el mismo que el nuestro, les contesta, que aunque el derecho de rever- 
sión pactado para los herederos, no sea una verdadera sustitución, lo es en efecto en 
cnanto á sus efectos; que en tal caso el donatario se hallarla en la obligación de 
conservar la cosa para volverla á los herederos; que él no podía enagenar los bienes 
donados, que estaba obligado á conservarlos inmóviles é inertes para trasmitirlos, no 
á sus herederos, sino á los herederos del donante, que venían como los sustituidos 
¿ establecer un nuevo orden de sucesión, contrario á las sucesiones legítimas, pre- 
sentando los mismos inconvenieittes que las sustituciones fideicomisarias: que con mira 
de evitar esto, el pacto de reversión se ha hecho una estipulación puramente per- 
sonal, que es incomunicable é intrasmisible y que no pasa & los herederos. 

Art. 55.— Aubry y Rau, $ 700-— Zachariae, $ citado, nota 2.— Troplong, núm. 1276. 
— Porque el derecho de reversión como toda condición resolutoria, está en oposición ai 
principio de la irrevocabilidad de las donaciones entre vivos. Guando llegue el caso 
del derecho de reversión, su cumplimiento tiene todas las consecuencias del cumpli- 
miento de una condición resolutoria, con la sola excepción que los sucesores del 
donatario conservan los frutos percibidos de la cosa donada.— Zacharis, $ 475.— Du- 
ranton, tom. 8, núm. 492.— Toullier, tom. 5, núm. 288. 

Art. 56 — Toullier, tom. 5, núm. 286.— Duranton, tom. 8, núm. 491. — Aubry y 
Rau, S 700. 

Art. 58.— Aubry y Rau, % 700. 

Art. 59.— Código Francés, art. 952.— Toullier, tom. 5, núm, 294— Duranton, to#. 
8, núm. 492.— Aubry y Rau, f 700.— Troplong, Donat., desde el núm. 1279. 

CAPÍTULO X. 
De la revocación de las donaciones. 

Art. 60.— La L. 2, Tít. 12, Lib. 3, del Fuero Real, declara irrevocables las dona- 
ciones, á no ser por las causas quo las leyes autoricen para hacerlo. 

Art. 61.— L. 6, Tít. 4, Part. 5.— Cód. Francés, arts. 953 y 954.— Holandés, 17á6. 
— NapoUtano, 879 y 881.— Según las LL. 1, Tít. 54 y i», Tít. 56. Lib. 8, Código 
Romano, el donante puede apremiar al donatario al cumplimiento de la condición ó 
carga de la donación.— Sobre este artículo y los siguientes.— Zachariae, § 483.— De- 
molombe, tom. 20, núm. 562 y siguientes. 

Art. 62.— LL. 5 y 6, Tít. 4, Part. 5.— Cód. Francés, arts. 953, 954 y 956.— Ho- 
landés, 1726.— Napolitano, 879 y 881.— De la Luisiana, 1552.— Un ejemplo pondrá en 
claro la disposición del artículo. — Yo os he dado mi casa que tengo en este pueblo, bajo 
la condición ó con el cargo que dentro de tres meses me daréis el curso de Astro- 
nomía que estáis escribiendo. Si un incendio, sucedido por caso fortuito, ha que- 
mado vuestro manuscrito, antes que os hubieseis constituido en mora de entregarlo, 
yo no podría demandar la resolución de la donación ; mas* si el incendio ha sobre- 
venido después de estar en mora respecto & la entrega del manuscrito, yo podría 
demandar la revocación de la' donación, porque el efecto de la mora es poner la 
cosa estipulada á cargo, y con los peligros al deudor.— La L. 3, Dig., De Condit. 
caus data, pone este ejemplo. Yo os doy 200 sext., á fin de que deis la libertad al 
esclavo Stieus, si este muere antes que estéis en mora de ejecutarlo, yo no podría 
repetir los 200 sext.— Véase Troplong, Donat., núm. 1298. 

Art. 63. — Dcmolombe, tom. 20, núm. 613. — Supóngase que los terceros han aceptado 
Ja donación con cargas á su favor; desde entonces ellos vienen á ser indirectamente 
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donatarios por el beneficio de la estipalacion hecha á favor de ellos, y no paeden ser 
privados de él por el hecho personal del donatario principal. 

A.rt. 66.— En contra, Toullier, tom. 5, niim. 185.— Duranton, tom. 8, núms. 444 y 
544. — Marcadé, sobre el art. 954.— Estos autores enseñan que el donatario es obligado 
personalmeote con sus bienes al cumplimiento de los cargos, y que no se libra de 
la obligación de ejecutarlos, abandonando la cosa donada. La única razón que dan 
es la que espresa Marcadé. «La donación, dice, es un contrato. El vínculo que por 
ella se forma no es menos serio, ni menos válido que el que forman los otros con- 
tratos ; y pues^ que el donatario ha consentido sufrir los cargos que se le imponen, 
él está obligado á ejecutarlos. En vano para sustraerse de esa obligación, ofrecerá 
abandonar lo que ha recibido, pues que el concurso de las dos voluntades ha for- 
mado el contrato, tanto en su benefício como en su contra. » 

Fundamentos mas sólidos que estos nos conducen á la resolución contraria ; por 
la naturaleza de la obligación, que no permite considerar al donatario como un deu- 
dor, por el espíritu de las leyes que interpretan la duda en favor de la libertad 
y no en favor de las obligaciones personales : por el nombre del contrato, la cali- 
dad de donante que toma el cedente, y la que el cesionario acepta. Poco importa 
qae la intención del donante fuese obligar personalmente al donatario, si no la ha 
formulado espresamente en el acto. Si los cargos se imponen á la transmisión de 
una cosa, son solo reservas hechas por el cedente sobre la cosa enagénada, restric- 
ciones puestas por él al importe de la cesión, y no obligaciones personales impues- 
tas al cesionario. Los cargos son cláusulas subsidiarias, que no han podido formar 
para ninguna de las ' partes, el objeto principal del contrato, y que no pueden al- 
terar la esencia de la liberalidad. Así las leyes de todos los Códigos tratan de las 
donaciones con cargos bajo el título mismo de las donaciones puras y simples, y no 
contienen respecto de ellas, ninguna otra disposición especial, que la revocación por 
inejecución de los cargos, mostrando de este modo, que los cargos impuestos á una 
liberalidad, no destruyen su carácter, y que no pueden tener el efecto de sostituir, 
i las reglas propias de las liberalidades, las de los contratos onerosos. 

Solo por una cláusula espresa, el donatario podría venir á ser deudor personal. 
Su situación es como la del poseedor de un bien hipotecado respecto el acreedor 
hipotecario, igual á la de todos aquellos que son obligados, no en su nombre pro- 
pio y con todos sus bienes, sino en cierta calidad que ellos pueden repudiar, y 
sobre un bien determinado que pueden abandonar. 

Art. 67.— Cód. Francés, art. 954. 

Art. 70.— L. 10, Tít. 4, Part. 5 y L. 1, Tít. 12, Lib. 3, Fuero Real.— Cód. 
Francés, art. 955.— Napolitano, 879.— Holandés, 4725.— De la Luisiana, 1547.— De 
Austria, 948. — L. 10, Tít 56, Lib. 8, Cód. Romano.— Sobre los tres casos, véase* 
Demolombe, tom. 20, desde el núm. 614. 

Art. 77.~Véase L. 10, Tít. 4, Part. 5 y 1«, Tít. 12, Lib. 3, Fuero Real.~Cód, 
Francés, art. 955.— Napolitano, 879.— Holandés, 1725.— De la Luisiana, 1547.— De 
Austria, 948.— L. 10, Tít. 56, Lib. 8, Cód. Romano. 

Art. 78.— Cód. de Chile, art. 1432.-. Cód. Francés, art. 958.— Napolitano, 883.— 
Holandés, 1727.— De la Luisiana, 1951.— L. 7, Tít. 56, L. 8», Cód. Romano. 

Art. 79.— Cód. Francés, art. 958.— Napolitano, 883.~Holandés, 1727.— De la Lui- 
siana, 1951* 

Art. 80. — Cód. de Chile, art. 1424.— El Código Holandés tampoco admite esta causa 
de revocación.— En contra, L. 8, Tít. 4, Part. 5.— L. 8, Tít. ^6, Lib. 8, Cód. 
Romano. — Cód. Francés, art. 960.— Napolitano, 885.— De la Luisiana, 1669. — Véase 
sobre este punto, Savigny, Derecho Romano, § 168. — Demolombe, tom. 20, núm. 715 
y siguientes.— Si las donaciones pudiesen revocarse por nacerle hijos al donante, 
seria mas regular decir que el que tenga hijos no puede hacer donaciones, pues 
el que ha hecho una donación y la revoca por haberle * nacido hijos, puede sin 
embargo, dar á otro la misma cosa ó cosa de mayor importancia. 

TÍTULO IX.. 
Del mandato. 

Art. 1.— L. '20, Tít. 12, Part. 5.— Aubry y Rau, § 410.— Pont, sobre el artículo 
del Código Francés, 1984, núm. 798. — Decimos como contrato : Todo mandato supone 
una orden para obrar ; {)ero no toda orden de obrar es mandato como contrato. 
Kn el derecho romano, el lenguaje jurídico se servia de espresiones diferentes, para 
significar la orden que una persona da á otra por forma de mandato como con- 



Digitized by 



Google 



112 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL' 

trato, y la orden que ' se da al qae se tiene bajo su dependencia. Mando se apli- 
caba al primer caso y Jubeo al segando. Guando se ordenaba una cosa á an hijo, 
ó á un esclavo, la orden se llamaba jussum, y no se le confundía con el mandato, 
porque el mandato supone quo la persona á que se dirije, es libre de aceptarlo. 
De estas dos situaciones nacían acciones diversas La acción quod jutsu era dife- 
rente de la acción mandati. Véase regla 20, Tít. 34, Part. 7, y L. 5, Tít. 15, 
Part. 7. 

Art. 3.— Zachari», $ 750, nota 7.~Aubry y Rau, § 410, notas 7 y 8. — Pont, sobre 
los artículos 1984 y 1986- — En el derecho francés, dice Zachariae, el mandato no es 
gratuito por su esencia, sino solo por su naturaleza, y que así una estipulación de 
salario no altera su carácter. Párrafo citado, nota 8. — £1 rasgo característico y dis- 
tintivo del mandato, es la función representativa del mandatario y nada mas. En 
nuestro derecho, el mandatario obliga ai mandante respecto de terceros, sin obligarse 
él mismo, mientras que el derecho romano proclamaba un principio diametralmente 
opuesto. No se nos puede pues argüir con las leyes romanas. Las leyes españolas 
nada dicen á este respecto. Troplong trata estensamente la materia en el comenta- 
rio al art. 1986. 

Art. 4.~Troplong, núra. 329. ' 

Art». 5 y 6.— LL. 12 y 24, Tlt. 12, Part. 5.— L. 6, Tít. 35, Lib. 4, Cód. Ro- 
mano.— L. 1, Tít. 1, Lib. 17, Dig. y L. 60, Tít. Í7, Lib. 50, Dig.— El artículo 
1985 del Código Francés, seguido por los demás Códigos de Europa, solo dice, que 
la aceptación del mandato puede ser tácita. El art. 2, Gap. 9« Lib. 4, del Có- 
digo de Baviera, dice : a Que el mandato puede ser dado y aceptado tácitamente. » 
Sobre el mandato tácito hay en los comentadores del Cód. Francés diversas opi- 
niones. Véase § 411, nota 1, de Aubry y Rau.— Troplong, Mandatt desde el núm. 
114, sostiene con razones y ejemplos incontestables contra Touilier y Proudhon y 
otros autores, que puede haber mandato tácito. — Zacharise, § 751, nota 2, trata lar- 
gamente la materia, demostrando de una manera incontestable que el mandato puede 
ser tácito, es decir, que puede resultar por vía de inducción de la existencia de 
ciertos hechos ó de ciertas circunstancias. 

Nosotros, consecuentes con los principios que hemos asentado en otros títulos, que 
el consentimiento en los actos jurídicos puede resultar del silencio mismo, y de 
la regla del derecho romano, qui non prohibet pro se iníerveniret mandare videtur, 
L. 60, Dig., De regulis juriSf no trepidamos en establecer el mandato tácito. 

En cuanto al mandato verbal, su prueba no puede ser recibida, sino conforme á 
lo dispuesto respecto á las pruebas de las obligaciones. Pero la observación de las 
reglas exijidas para la prueba de las obligaciones, no es de rigor sino respecto á 
las partes contratantes. Los terceros pueden siempre probar por testigos el mandato, 
porque siendo un negocio entre otros, les es casi Imposible procurarse una prueba 
escrita. — Véase Zacharise, § 251, nota 4> y Troplong, núm. 145. 
■% 

Art. 8.— Cód. Francés, art. 1985 y sobre él Troplong.— Pont, Mandat, núm. 869. 

Art. 10.~Pothier, Mandat, núm. 32.— Duranton, tom. 18, núm. 2M. — Troplong, 
núm. 148.— Pont, Mandat, núm. 870. 

Art. 11. — Comprendiendo la dificultad de una definición recta y precisa del mandato 
general, y del mandato especial, damos la del Código Francés^ art. 1987, sostenida 
por muchos escritores y combatida por otros. Y en efecto, si el mandato general es 
' el que se da para todos los negocios del mandante, será preciso concluir que la re- 
serva de uno ó algunos negocios bastan para hacerlo especial. — Mr. Troplong, que- 
riendo precisar los términos de la detlnicion del Código Francés, enseña que la pro- 
curación es general aunque ella encierre al mandiitario en una determinada función, 
con tal que en ella le deje el poder de hacer todos los negocios previstos ó im- 
previstos. De aquí concluye que hay dos especies de procuraciones generales: la una 
comprendiendo todos los negocios del mandante, y la otra comprendiendo un cierto 
género de negocios ; y dos especies también de procuraciones especiales : la una por 
negocios ciertos hasta conducirlos á su fin, y la otra para un determinado acto 
aislado de un determinado negocio, núms. 274 y 275. 

Pero, en fin, el artículo no dispone ; es meramente doctrinal, y los artículos si- 
guientes de este título salvan las dificultades prácticas que podían ocurrir. 

Art 12.— Código Francés, art. 1988.— Holandés, 1833.— L. 63, Tít. 3, Lib, 3, Dig. 
— L. 16, Tít. 13, Lib. 2, Cód. Romano.— Aubry y Rau, § 41^.— Pont., núm. 89íí y si- 
guientes. — La L. 19, Tít. 5, Part. 3, parece que da la facultad de enagenar y transigir 
al mandatario sobre las cosas del mandante, cuando el mandato lleva la cláusula de 
libre y general administración. Mr. Pont, al núm. 910, designa los objetos que 
comprende el mandato concebido en términos generales. 
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Art. 13. — Troplon^, Mandat, desde el núm. 279 hasta el Í98, trata de los diez y siete 
Qúmeros de este artículo, y allí se indican los autores y leyes romanas en que se 
fundan las prohibiciones espuestas ; y los Códigos citados en el artículo anterior. En 
cuanto al núm. 5,, decretal de Bonifacio 8, capítulo último de Procurat, in Semto. 

Art. 14.--C6d. Francés, art. 1989.*-Troplong, núm. 321. 

Art. 15.— Troplong, núms. 22 y 23.-~Toullier, tom. 7, núm. 23. 

Art. 16.— Attbry y Rau, ( il2. 

Art. 17.— Troplong, núm. 324, y véase Pont, MandcU, núm. 949. 

Art. 18.— Pont, Mandat, núm. 944. 

Art. 20.— Pont, Mandat, núm. 941 . 

CAPÍTULO I. 
Del objeto del mandato. 

Art. 23.— L. 25, Tít. 12, Part. 5.-L. 6. $ 3, y LL. 22 y 26, Tlt. 1, Llb. 17. Dig. 
—Pothiv, núm, 7.— Troplong, núm. 30 y siguientes. 

Art. 24.— L. 20 y siguientes, Tít. l2, Part. 5.— Instit., De Mandato, 88 i «1 5.— Trop- 
long, núm. 34 y siguientes.— Pont, Mandat, núm. 820. 

Art. 25.— L. 23, Tit. 12, Part. 5 y regla 6, Tít. 34, Part. 7. 

CAPÍTULO IL 
De la capacidad para ser mandante ó mandatario. 

Arts. 26 y 27.— Aubry y Rau, 8 411. 

Arts. 29 y 30.— Aubry y Rau, 8 411 y nota 8.— Troplong, desde el número 329, trata 
la materia de estos dos artículos.— Igualmente Pont, desde el núm. 963. 

CAPÍTULO III. 
De las obligaciones del mandatario. 

Art. 36.— LL. 20 y 21, Tít. 12, Part. 5.-Instit., S'H, Tít. 27, Lib. 3.-L. 5, Tít. 1, 
Lib. 17, Dig.— Cód. Francés, art. 1991.— Holandés, 1837. 

Art. 37.— Cód. Francés, art. 1989.— Holandés, 1834.-4nstlt., 8 8. Tít. 27, Llb. 3.— 
LL. 5 y 22, 88 H y 41, Tít. 1, Lib. 17, Dig.— Pont, Mandat, núm. 980 y siguientes. 

Art. 38.-Instit., 8 8. Tít. 27, Lib. 3.-L. 5, 8 5, Tít. 1, Lib. 17, Dig. -Cód. de la 
Luislana, art. 2980.— Bávaro, art. 9, Cap. 9, Lib. 4. 

Art. 39.— Cód. de Chile, art. 2149.— Troplong, Mandat, núm. 397. 

Art. 40.— Troplong, núm. 408.— Delamare y Lepoiteyin, tom. 2, páginas 183 y 219. 

Art. 41.— Cód. Francés, 'art. 1993.— Holandés, 1839— De la Luisiana, 2973 y 2974.— L. 
20, Tít. 1, Lib. 17, Dig.— Troplong, núm. 425. 

Art. 43.— Troplong, Mandat, desde el núm. 428. 

Art. 44,— Troplong, núm. 422.— Pont, Mandat, núm. 1008. 

Apt. 45— L. 10, Tít. 1, Lib. 17, Dig. y L. 31, Tít. 5, Lib. 3, id. 

Art. 46.— Cód. de Chile, art. 2152. 

Art. 47.- Cód. de Chile, art. 2153. 

Art. 50.— Cód. de Chile, art. 2144. 

Art. 52.— Cód. Francés, art. 1995.- Holandés, 1841.— En contra, L.^0, Tít. i, Lib. 17, 
Dig.— Cód. de Prusia, art. 201, Tít. 13, Part. 1. 

Art. 53.— Aubry y Rau, 8 413.— L. 60, 8 2, Dig., De Mandat. 
Art. 54.— La cita anterior. 

15. 
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Art. 56.- C6d. Francés, art. 1944.— Hslandés. 1840.— Duranton, tomo 18, ndm. 25 — 
Véase TroploDg, Mandat, desde el núm. 446.— Pont, nüm. 1024, y L. 27, Tít. 1, 
Lib. 17, Dig. 

Art. 58.— Aubry y Raa, | 413.— En contra, LL. 28, Dig., Heg. gest,, y 21, Tít. i, 
Lib. 17, Dig.— Véase L. 21, 5 3, Tít. 5, Lib. 3, Dig. 

Art. 59.— Troplong, náms. 484 y 487.— Pont, Mandat, núm. 1024. 

Art. 60.— Aubry y Rau, 8 413. 

Art. 62.— Gód. Francés, art. 1997.— Troplong, niims. S19 y 522. 

Art. 63.— Troplong, núms. 328, 589 y siguientes. 

Art. 66.— Por ejemplo, cuando el poder autoriza para tomar prestados mil pesos, y 
el mandatario después de haberlos tomado de Pedro, toma otros mil de Joan, sin 
que este tuviese conocimiento del primer préstamo, el mandanVe es obligado tanto á 
Pedro como á Juan.— Pothier, núm. 89.'— Aubry y R.iu, § 415.— Sobre los seis últimos 
artículos, Aubry y Rau, $ 415. — Zachariee, § 755 y Troplong, desde el núm. 510. 

Art. 67.— Troplong, Mandat, núm. 610. 

Art. 68.— L. 16, Tít. 1, Lib. 20, Dig — L. 1, Tít. 18, Lib. 4, Céd. Rom.— Troplong, 
núms. 617, 618 y 620. — Salvamos el perjuicio de terceros, porque así se ha entendido 
constantemente el efecto retroactivo de la ratificación. Ni podría ser de otra manera 
sin violar los principios, porque en el tiempo que media entre el contrato del proca- 
rador y la ratificación, el dueño conserva todos sus derechos sobre la cosa, por ejem- 
plo, cuando el mandatario, sin facultades para enagenar, hubiese vendido. El podía 
gravar ó hipotecar lo que era suyo, y lo que hiciere es completamente válido, y lo 
liga de tal modo que en lo sucesivo, no puede hacer, ni por lo tanto ratificar, actos 
contrarios á las obligaciones que ya tuviera contraidas irrevocablemente respecto de 
terceros. 

CAPÍTULO IV. 
De las bblignciones del Mandante. 

Art. 77.— LL. 21 y 59, Tít. 1í Lib. 17, Dig.— LL. 7 y 14, Tít. 35, Lib. 4, Cód. 
Romano.— Cód. Francés, art. 2002.— Holandés, 1848.— Pothier, Mandato núm. 82.— Trop- 
long, Mandat, núm. 692. — Cada mandante ha elegido al mandatario para un negocio 
propio, y queda por lo tanto obligado al servicio. No sucede lo mismo cuando el 
mandatario contrata con un tercero, á nombre de dos ó mas mandantes. Respecto 
de estos terceros, la obligación del mandatario entra en las condiciones de las obli- 
gaciones mancomunadas, y los terceros no pueden decir que los mandantes les son 
solidariamente obligados, si así no se obligaron espresamente. 

Art. 78.— En cuanto á la primera parte, Troplong, núm. 516.— L. 22, Tít. 42, Part. 
5,— L. 56, Tít. 3, Lib. 46, Dig.— Gód. de Prusia, art. 85, Tít. 13, Lib. 1.— En cnanto 
á la segunda parte.— Gód. Francés, art. 1998.— Holandés, 1844.— Bávaro, art. 7, Gap. 
9, Lib. 4. 

Art. 79.— Aubry y Rau, $ 415.— Troplong, Mandat, núm. 516. 

Art. 80.-L. 12, § 17, Tít. 1, Lib. 17, Dig. 

Art. 8i.— Gód. Francés, art. 1999.— Holandés, 1845.— De la Luisiana, 2991.— L. 20, Tít. 

12, Part. 5, y véase la L. 28.- Pothier, núm.,78.— Duranton, tom. 18, núm.* 266.— 
Troplong, Mandat, núm. 628 y siguientes. 

Art. 82.— L. 12, S 9, Tít. 1, Lib. 17, Dig —Gód. Francés, *rt. 2001.— Holandés, 1847. 
—De la Luisiana, 2994. 

Arts. 83, 84 y 85.-Cód. Francés, arts. 1999 hasta 2001.— Aubry y Rau, § 414.— Zacha- 
riee, S 754.— Troplong, núms. 660 y 673.— Duranton, tom. 18, núm. 269.— Por el dere- 
cho romano el mandatario no puede reclamar indemnizaciones sino por aquellas pér- 
didas que la ejecución del mandato hubiese sido la causa directa 6 inmediata. — L. 
26, § 6, Dig. De Mand. Así opina también Pothier, núm. 74 y siguientes. 

Art. 88.— Cód. de la Luisiana, art. 2992.— Holandés, 1849.— Prusiano, art. 85, Til. 

13, Parte 1.— Troplong, núm. 698. 
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cabAn cesando / ,' 



/:V ^ v^ CAPÍTULO V. 

\ 

4rt. 92.— Pothier/ pone el ejemplo de un poder dado durante la auSencia^^ ^el J 
danta, que se acahi cfiando hubiese yuelto d^ viage* — Jfand., número 119.. 

Art. Qd.—A <4y|reijnir> de lo que se ha dispuesto para los actos, bait^rná^ 
yada pues qu^*^ mafktnte lo eligió.— Troplong, Mandat, nüm. 763. 

Art. 94.— Pothier pone el ejemplo del mandatario, de un tutor que 

brado. un procurador para algún negocio del menor, cuyos facultades acaban x^^oau^Ax, ^ > 

el tutor en la administración que le estaba conferida.— Jlí and., núm. 112. — Trop- / í 

long, núm. 753.— Delamare y Liípoitevín, tom. 2. núm. iU, / % 

Art, 95.— Cód. Francés, art. 2003. -Holandés, 1850. — Instit., $5 9, 10 y lí, m ''v, 

27, Lib. 3.— Las leyes de España nada dicen sobre la materia. \ 

Art. 96.— Troplong, núras. 72Í y 726. -L. 26. Dig. De Mand.—C6á. Francés, art. 2008. 

Art. 98.— Cód. Francés, art. 2008.— Holandés, 1854. -Instit., $ 10, Tít. 26, Lib. 3. / 
— L. 26, Tít. 1, Lib. 17, Dig. 

Art. 99.— Cód. Francés, arts." 2005 y 2009.— Holandés, 1854. —De Austria, 1026. — 

Troplong, largamente en el comentario al articulo 2009.— Zacharioe, $ 756. 

4rt. 101.— Cód. Francés, art. 2010 —Austríaco, 1025. —Troplong, núm. 717. —Dela- 
mare y Lepoitevin, tom. 2, r.úm. 438. 

Art. 102— Cód. Francés, art. 2004.— Holandés, 1851. -Instit., 5 9, Tít. 26, Lib. 3. 

Art. 103.— Cód. Francés,, art. 2006.— Holandés, 1853.-L. 31, $ 2, Tít. 3, Lib. 3, Dig. 

Art. 104.— Troplong, núm. 780.— Cód. Francés, art. 2006.— Todo el comentario dft 
Troplong, sobre esta materia. 

Art. 1 05.— Pothier, núm. 114.— Troplong, núm. 788. 

Art. 106.— Troplong, núm. 7 1 9. 

Art. 107.— Troplong, núm. 791. 

Art. 109.— Troplong, núm. 718. 

Art. llO.-Gód. Francés, art. 2007. -holandés, 1854.-Instit., 8 11, Tít. 26, Lib. 
3.— L, 22, S 11» Tít. 1, Lib. 17, Dig —Pothier esplica lo que en el derecho se 
llama renuncia intempestiva, y es cuando se hace en un tiempo, ó en unas cir- 
cunstancias en que el mandante no puede hacer por sí mismo el negocio que era 
el objeto del mandato, ó no le es fácil encontrar una persona á quien encargarlo, 
nüm. 44.— En las LL. 22 á 27, Tit. 1, Lib. 17, Dig. se ponen por ejemplos va- 
rias causas justas para la renuncia del mandato ; y Troplong enumera y discate mu- 
chas de ellas, desde el núm. 801. 

Art. 111.- Cód. de Prusia, art. 172, Tít. 13, Parte 1. 

Art. 112.— Aubry y Rau, § 416.— Pothier, núm. 108.— Duranton, tom. 18, núm. 283. 
—Troplong, núms. 728 y 740.— Delamare y Lepoitevin, tom. 2, núm. 445. 

Art. 113.— En contra. Troplong, desde el núm» 734.— Grande cuestión entre los • 
jurisconsultos. — Troplong la trata estensamente. 

Art. 114.— Aubry y Rau, § 416.— Troplong, núm. 7 18.— Duranton, tom. 18, núm. 284. 

Art. 116.— Pothier, núm. 111.— Troplong, al núm. 744 y siguientes, pone varios 
casos que causan incapacitad en todo ó en parte. 

Art. 117.— Sobre el mandato dado por la mujer soltera que después ha contraído 
matrimonio, véase á Troplong, desde el núm. 749. 

TÍTULO X. 

De la fitiiiKa. 

Art. 1.— L. 1, Tít. 12, Part. 5.— Instit. proem. Tít. 21, Lib. 2, 
Art. 3.— L. 6, Tít. 12^ Part. 5.-L. 6, Tít. 1, Lib. 46, Dig.- Aubry y Rau, $ 
423, nota 5. 
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Art. 4.— Zacharie, j 757, nota 2.— Pothier, núm. 399.— Doranton. tom. 18, núm. 29". 

Art. 6.~L. 42, Dig. De Fidej.-^Anhry y Rau, $ 423.— Troplong, Cautionnement, núm. 
120 y siguientes. 

Art. 7.— Zacharie, núm. 759, nota 14.— Troplong, núm. 51. 

Art. 8.— L. 5,Tít. 8, Part. 5.— L. 8, Dig. De Ftd^;.— Instit.. Tít. 3, Lib. 21. 
S 1.— Código de Chile, arts. 2338 y siguientes.— Trop lo og, núm. 5. 

Art. 9.— L. 5. Tít. 12, Part. 5.— Instit., $ 1, Tít. 21. Lib. 3.— Código Francés, 
art. 2012.— Italiano, 1899.— Napolitano, 1884.— Holandés, 1858.— El art. 1352 del Có- 
digo de Austria dice : « El fiador de una persona que no puede obligarse, es consi* 
dorado como codeudor solidario, aun cuando le fuese desconocida la incapacidad. 
Pero si la obligación principal es nula por causa de violencia , error, falta de so- 
lemnidades, etc., lo será también la fianza, v— Véase Troplong, núm. 46 y siguientes 
hasta el número 84.— Aubry y Rau, ( 424.— TouUier, tom. 6, núm. 394. — Durantoii, 
tom. 18, núm. 305 y siguientes. 

Art. lO.-rL. 7, Tit. 12, Part. 5.— L. 13, Tít. 18, Lib. 3, Fuero Real.— Instit., 5 
5, Tit. 21, Lib. 3.— Cód. Francés, art. 2013.— Italiano, 1900.— Napolitano, 1885.- 
Holandés, 1859.— El Código de Prusia, art. 277, Part. 1, Tít. 14 dice: a La fianzt 
no puede exceder de lo que es debido por el deudor principal ; pero el fiadur 
puede obligarse á dar garantías mas fuertes, x» El fiador puede por lo tanto, obli- 
garse bajo una cláusula penal, constituir hipoteca por su obligación, ú obligarse con 
mas rigor respecto al lugar ó tiempo del pago. 

Art. 12.— Aubry y Rau, 8 426.— Véase L. 1, Tít. 12, Part. 5; y Código Fran- 
cés, art. 2016.— Italiano, 1903.— Napolitano, 1888.— Holandés, 1862.— En algunos Có- 
digos, y en muchas obras de jurisprudencia, se reputan como accesorios de la obli- 
gación principal los gastos del juicio contra el deudor ; pero estos en realidad no 
son accesorios de la obligación. El artículo 1353 del Código de Austria mas con- 
forme á los principios declara : que la fianza debe interpretarse en un sentido ei- 
tricto, y que asi el fiador que se obligó por un capital que llevaba intereses, no 
responde sino de los intereses que el acreedor tuviese derecho á exijir al tiempo 
de la constitución de la fianza. £1 Código de Prasia, art. 258, Parte 1, Tít. U. 
declara también que la fianza debe siempre entenderse en sentido extricto; y lo 
mismo el art. 9, Cap. 10, Lib. 4 del Código de Baviera. Por estas consideraciones 
ne hemos aceptado la estension que da á la fianza el Código Francés y los otros que 
lo han seguido. 

Art. 13.— Véase Código Francés, arts. 201^ y 2019.— Napolitano, 1890 y I891.-Ita- 
liano, 1904 y 1905.— Holandés, 1864 y 1865. 

Art. 14.— Código de Chile, art. 2337.~Zachari®, S 757, nota 1.— Troplong, núms. 
40 y 202.— En contra,' Pothier, obligaciones, núm. 393. 

Art. 15.— Véase LL. 41, Tít. 2, Part. 3 y 2, Tít. 3, Lib. 2, Fuero Real.-Có<l. 
de Chile, inciso del artículo citado. — Troplong, núm. 591. 

Art. 16.— Cód. Francés, art. 2020— Italiano, 1906.— Napolitano, 1892.— Holandés, 
1886. — De la Luisiana, 3012.— Por derecho romano la* disposición del artículo, solo 
tenia lugar en la fianza legal y judicial, y no en la convencional, LL. 3, al fin, 
Tít. 1, y 4*. Tít. 5, Lib. 36, Dig. y 4*, Tít. 4, Lib. 36, idem. 

Art. 17. — Véase Goyena, art. 1742. — Por derecho romano el que se obligó sin pro- 
meter fiador, no puede ser compelido después á darlo, salvo por justa- causa, al ar- 
bitrio del juez, como, si pendiente el plazo ó la condición, se advirtiera que el 
deudor venia á insolvencia, como se ha dicho en la nota al art. 16. 

Art. 19.— Aubry y Rau, 8 423— Según Mr. Duranton, Tom. 18, núm. 332, y Zacha- 
riee, $ 423, el fiador solidario debía, en sus relaciones cofi el acreedor, ser consi- 
derado en todo respecto, como codeudor solidario, no conservando su calidad de fiador, 
sino respecto del deudor principal. Esta opinión es contraria á la naturaleza de las 
cosas. La fianza no es sino una obligación accesoria, .y este carácter esencial debe 
guardarle siempre, cualesquiera que sean las modificaciones y las cláusulas rons ó 
menos rigorosas, bajo las cu«|Jles se ha constituido. El artículo no tiene otro objeto 
que colocar respecto al derecho del acreedor, al fiador solidario, y rebozarle la facul- 
tad de prevalecerse del beneficio de escusion de que goza el simple fiador. 

Art. 20.— Troplong, 522.— Aubry y Rau, 423, nota 7 al fin. 
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CAPÍTULO I. 
De los que pueden ser fiadores. 

Art. 26.— LL. 1 y 2, Tít. 12, Part. 5.— L. 6, Tít. 18, Lib. 3, Fuero Real; y véase 
LL. 4 y 5, Tít. 11, Part. 5. 

• CAPÍTULO IL 

De los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor. 

Art. 27.— L. 9, Tít. 12, Part. 5.— Novela i. Cap. 1— Código Francés, art. 2021.— 
líiliano, 1907.— Napolitano, 1839.— Holandés, 1868.~De la Laisiana, 30U.— Prusiano, 283, 
Tít. U, Parte 1. 

Art. 28.— Yéíse Gód. Francés, art. 2021.— Los artículos 355 y 356 del Código de Aus- 
tria exoneran al acreedor de la escusion de los bienes del deudor, cuando este que- 
brare ó fuere desconocido su domicilio.— El Holandés, art. 1869; «Si el deudor se 
hallase en estado de insolvencia. 3> — El Código de Prusia, art. 297, Tít. 14, Part. 1. 
a En caso de quiebra, ó de no poder accionar contra el deudor en el Reino. » La 
ley 9, Tít. 12, Part. 5, manda ; que bailándose ausente eV deudor, pueda el fiador 
pedir al juez plazo conveniente para presentarlo; y no haciéndolo en el plazo dado, 
pierde el beneficio de escusion. La simple ausencia del deudor, del lugar en que deba 
hacerse el pago, no impide que el acreedor pueda demandarle mientras conste su do- 
micilio dentro de la República, y por esto no aceptamos la disposición de la ley de 
Partida. — El Cód. de Holanda : or Si la fianza es judicial », art. 1869. — Sobre la ausen- 
cia del deudor, L. 9, Tít. 12, Part. 5. 

Art. 30.— Cód. de Chile, art. 2356. - 

Art. 31.— Cód. de Chile, art. 2362.— Pothier, Obligaciones, núm. 413, 

Art. 32.— Cód. de Chile, art. 2364. 

Art. 34.— Cód. de Chile, art. 2366. 

Art. 35 — L. 15, Tít. 12, Part. 5.-L. 13. Tít. 18. Lib. 3, Fuero Real.— L. 19, Tít. 
U, Lib. 43, Dig.— Troplong, núm. 522.— Aubry y Rau, S 423 y nota 7. 

Art. 36.— L. '15, Tít. 12, Part. 5.— Aubi:y y Rau, § 426 y nota 14. t 

Art. 37.— Aubry y Rau, § 426.— Merlin, Verb. Caution, § 4, núm. 3.. 

Art.^8.— Aubry y Rau, | 426. 

Art 39.— L. 10. Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec.— Cód. de Chile, art. 2367.— En contra, L. 
H, Tít. 12, Part 5.— Instit, §4, Tít. 21, Lib. 3, y todos los Códigos estrangeros.— Véase 
Proyecto de Goyena, art. 1750. — El Código de Chile, aunque conforme con la primera 
piarte del artículo, es contrario á la segunda y dispone que la insolvencia de uno de 
los fiadores sea soportada por los otros. Lo contrario hemos establecido en el art. 5 
del Tít. citado. 

CAPÍTULO ffl. 
De los efectos de la fianza entre el deudor y el fiudor. 

Art. 40.— L. 14, Tít. 12, Part. 5, deja este tiempo el arbitrio del Juez. La L. 8, 
Tít. 18, Lib. 3, Fuero Real, señala un año. Este término es también el que señala el 
Código de Prusia, art. 359, Tít. 14, Parte 1.— Exceptúanse los casos:— 1» cuando la 
fiftDza no ha sido gratuita sino onerosa,— 2^ cuando el acreedor en el contrato exigió 
la fianza de determinada .persona, y .el fiador afianzó la obligación conociendo que se 
eiijia su fianza. 

Art. 41.— Véase Cód. Francés, art. 2032.— Italiano, 1919. — Napolitano, 1904.— Ho- 
landés, 1811.— De la Luisiana, 3026.— De Austria, 1365#-L. 14, Tít. 12, Part, 5.— 
LL. 38 y 56, Tít. 1, Lib. 17, Dig. y L. 10. Tít. 35, Üb. 4, Cód. Romano. 

Art. 42.— Véase L. 12 al fin, Tít. 12, Part. 5. 

Art. 44.— L. 11, Tít. 12, Parts. 5 y 4, Tít. 18, Lib. 3, Fuero Real.— Por estas leyes 
^\ fiador tenia que pedir la cesión de jas acciones del acreedor para poder demandar 
* los cofiadores.- Conforme con el artículo, Cód. Francés, art. 2029.— Italiano, 1919. 
-Napolitano, 1901.— De Austria, 1358.— Holandés, 1877.— Prusiano, 338 y 339, T(t. 
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14, Parte i.^El derecho romano y de partida no daba acción algana, cuando el ñ^ 
dor hubiese dado la fianza contra la Tolontad del deador. L. 12 citada de Partida. 

Art. 45.— L. 12, Tít. 12, Part. 5.— Instít., S 6. Tít. 21, Lib. 3.— Cód. Francés, art. 
2028.— Italiano, 1915.— Napolitano, 1900. -Holandés, 1876.— De la Laisiana, 3021. 

Art. 46.— L. 16. Tít. 12, Part. 5.— L. 22, Tít. 1, Lib. 17, Dig. 

Art. 47.— Cód. Francés, art. 2030.— Italiano, 1^17— Napolitano, 1902.— de Holanda, 
1878.— De la LnisUna. 2023. 

Art. 48.— Cdd. Francés, art. 2031.— Italiano, 1918.— Napolitano, 1903.— de Holanda, 
1879.— Prusiano 349, Tit. 14. Parte 1 —Austríaco, 1361.— L. 29, Tít. 1, Lib. 17, Dig. 
—Véase L. 15, Tít. 12, Part. 5. 

Art. 49.— L. 15, Tít. 12, Part. 5.— Aubry y Rau, $ 427. 

Art. 50.— 4ttbry y Rau, lugar citado. 

Art, 51.— L. 16, Tít. 12, Part. " 5. 

CAPÍTULO IV. 
De los efectos de la fianza entre los cofiadores, 

Art. 52.— Véase L. 11, Tít. 12, Part. 5. 

Art. 53.— La Ley citada de Partida.— Cód. de New-Tork, ( 675. 

Art. 54.— Véase L. 15, Tít. 12, Part. 5. 

Art. 56 —Cód. de Vaud, art. 1573. 

CAPÍTULO V. 
De la estincion de la fianza. 

Art. 57.— Instit., al principio del Tít. 30, Lib. 3.— Código Francés, art. 2034.- 
Italiano, 1925.— Austríaco, 1363.— de Ñapóles, 1906.— Holandés, 1827. 

Art. 58.— Cód. Francés, art. 2037.— Italiano, 1928.— Napolitano, 1909. — Holandés, 
188%— De la Luisinna, 3031.— Pothier, Obligaciones, niim. 557.— Merlin, qq, Yerb., 
solidaritét $ 5.— ToulUer, tom. 7, pég. 172.— Duranton, tom. 18, núm. 382.— Mr. 
Troplong piensa que no hay en la ciencia del derecho una doctrina mas falsa y mas 
funesta que la que funda el artículo del Cód. Francés, que es el mismo que el nues- 
tro, y no concibe como ha podido encontrar partidarios.— Él dice así: «El fiador 
no tiene un derecho á prtort, un derecho adquirido á la cesión de los derechos 
del acreedor. La fianza es un contrato unilateral: el fiador se obliga hacia el acree- 
dor, mas este no contrae ninguna obligación con el fiador, ni nada le promete. Las 
garantías estipuladas con el deudor principal, han sido en su interés esclusivo. £1 ^o 
promete al fiador conservarlas intactas, para poder mas tarde, hacer cesión de ellas. 
Desde entonces él puede usar de ellas como mejor le parezca, puede dejarlas perder, 
sin que el fiador pueda quejarse de sus actos. Sin duda, que si él posee esas ga- 
rantías en el momento que el fiador le pague, debe cedérselas, porque esa cesión 
no le causa ningún perjuicio : habría dolo por su parte en rehusarlas ; pero con tal 
que él las ceda en el estado en que se encuentren en el momento del pago, él sa- 
tisface plenamente á lo que la equidad puede exigirle. Por lo tanto, el acreedor 
puede renunciar á las hipotecas y privilegios que tenia en seguridad de su crédito; 
y esta renuncia á sus garantías no libra al fiador.» — Cautionnement, núms. 557 y 
siguientes. 

Mr. Mourlon ha escrito una larga y profunda disertación contra la opinión de Trop- 
long, que se halla en el tom. 3 de la Revista dítica de Legislación, p&g, 200. 
Sin duda, que la persona que afianza una deuda ya garantida con prenda ó hipoteca, 
cuenta con estas garantías para asegurar su recurso contra el deudor. Es en esta 
confianza que él consiente en prestar su responsabilidad ; y no es justo que el acree- 
dor por su hecho lo prive tie la eficacia, ó de la realidad de las garantías que 
contaba, cuando contrajo su obligación para su propia seguridad. 

Las consideraciones en que se funda Sir. Troplong, son especiales al derecho Ro- 
mano. Todo el mundo sabe en efecto, que una estipulación regularmente hecha en 
cuanto á la forma, producía una obligación general, ó tan restringida como lo fuese 
la espresion gramatical de que las partes se hubiesen servido en la interrogación y 
la respuesta. Así, si un tercero prometía pagar por el deudor, la insolvencia de este 
quedaba á cargo del fiador en todos los casos, cualquiera que fuese el origen de ella, 
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y aunque proTÍníese del hecho positivo del acreedor. Él era obligado á todo evento, 
porque los términos de su promesa eran generales y sin límites. La ley, fij&ndose 
esclusiva mente en el sentido gramatical de las palabras empleadas, prescribía á los 
jueces como debían entender la estipulación. En una palabra, las obligaciones te- 
nían por principio generador, no la intención real de las partes, sino la fórmula ha- 
blada. Pero hoy es otra cosa; la estipulación romana ha pasado. La intención es- 
presa ó tácita de las partes, es el principio generador de la obligación. 

Art. 59. — Aubry y Rau, 5*429 y nota 1.— Troplong, núms. 570 y 574. —En contra, 
Zichariae, tom. 3, p&g. 166.— Duranton, tom. 18, núm. 382. 

Art. 60.— Troplong, núm. 527.— Pothier, Obligat., núm. 557. 

Art. 61. — L. 10, Tít, 18, Lib. 3, Fuero Roal.— Véase Proyecto de Goyena art. 1765. 
—En contra, Cód. Francés, art. 2039.— Italiano. 1930. —^Napolitano, 1911. — Holandés, 
art. 1887. — De la Luisiana, 3032.~Pothier, Obligaciones, núm. 407. 

Art. 62. — Troplong, núms. 579 y 583.— En contra, Duranton, tom. 18, núm. 333. 

Art. 63. — Aubry y Rau, S 429.— Troplong, núm. 488.— Duranton, tom. 12, núm. 376. 
— TouUier, tom. 7, núm. 427. 

Art. 65.— Código Francés, art. 2030.— Italiano, 1920.— Napolitano, 1910.— Holandés, 
1886. — De la Luisiana, 3031. — La acción que tendría el acreedor por la eviccion de la 
cosa recibida en pago, es distinta de la que el fiador habla afianzado. Pero si la 
eviccion tuviese lugar respecto á la cosa debida en. la obligación, la fianza conti- 
nuaría. — Zacharis, $ 763, nota 6. 

TÍTULO XI. 
De lo8 contratoii aleatorios. —Del JTuego, Apuesta j Suerte. 

Art. 1.— Cód. Francés, art. 1964.— Itaíiano, 1729. 

Art. 2. — Troplong, Contratos Aleatorios, núm. 27.— Pothier, Del Juego, núm. 1 y 2.— 
Pont, Cont. Áleat., núm. 591. 

Art. 3. — Aubry y Rau, § 386.— Pont, núm 598.— Por el derecho romano la apuesta era 
T&lida, con tal que en su causa, ó en su objeto, no fuese contraria & la ley, á la 
moral, ó á la honestidad pública.— L. 3, Dig., De iZeaf.— El derecho francés igualó la 
apueata al juego.^- Véase Pont. Contrat, Aleat.t núms. 599 y 601. 

Art. 5.— L. 15, Tít. 23, Lib. 12, Nov. Rec— Véase L. 36. Vers. otrosí, Tít. 5, Part. 5. 
—Cód. Francés, art. 1965.— Italiano, 1847.— Napolitano, 1537— De Holanda, 1825.— De la 
finviera. Cap. 12, Lib. 4.— Código de Austria, 1771. —Prusiano, 577.— LL. 1 y siguientes, 
Til. 5, Lib. 11, Dig. y 1 y 3, Tít. 43, Lib. 3, Cód. Romano.— No es fácil compren- 
der el espíritu de la legislación de laá Partidas. Ellas guardan silencio sobre las 
deudas de juego ; y entre tanto la L. 6, Tít 14, Part. 7, niega toda acción por in- 
jurias ó hurto que cometieren los jugadores, contra el dueño de la casa que los 
recibe, porque debía suponer que eran ladrones. La L. 10, Tít. 16 de la misma par- 
tida, habla de los jugadores; pero tan solo de los que engañan con dados falsos, 6 
de otra manera semejante. 

Art. 6.— Códl Francés, art. 1966.— Italiano, 1848.— Véase Goyena, sobre el art. 1701 
de su Proyecto. 

Art. 7.— Aubry y Rau, $ 326.— TouUier, tom. 6, núm. 339 —Duranton, tom. 12, núm. 
405 y 406. 

Art. 8.— Troplong, Contrat. Áleat., núms. 59 y 60.— Pont, Contrat. Áleat,, núms. 644 y 
siguientes. 

Art. 9.— Aubry y Rau, § 386.— Troplong, núm. 61.— Pont, Conttat. Áleat., núms. 63 y 
siguientes. 

Art. 10— Troplong, Contratos Aleatorios, núm. 67.— Pont, núms. 647 y siguientes.— 
Aubry y Rau, § 386.— Voet., Tít. 5, Lib. 5.— El Código de Prusia, art. 581, Tít. 2, 
Parte 1, dice así : a No hay acción alguna para pedir en justicia el reembolso del 
dinero prestado para jugar ó apostar». 

Art. ll.*-Troplong, núm. 73.— Aubry y. Rau, 5 citado.— Pont, núm. 650. 

Art. 12.— Troplong, núm. 72.— Aubry y Rau, § 386, nota 8. 

Art. 13— Las citas del art. 5.— Cód. Francés, art. 1967, y sobre él, Pont. Contrat. 
Áleat., núm. 651.— El derecho romano no solo permitía repetir lo pagado por deuda de 
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juego, sino que ordenaba que si el jugador ó sus herederos no ejerciesen la acción 
de repetición, la ejerciese los oficiales municipales, y empleasen las sumas produci- 
das en trabajos de utilidad públicai^LL. 1, 2 y 3, Gód. De aleatoribus et alearum lusu. 

Art. 14.— Pont, núm. 651 y siguientes. 

TÍTULO XII. 
Del eontrato oneroso^ de renta Titalieia. 

Art. 1.— L. 6, Tit. 15. Llb. 10, No?. Rrc— Cód. Francés, art. 1968.— Holandés, 1812. 
Austríaco, 1284 y 1285,— y véase Duranton, tom. 18, núm. 120. — No tratamos de la 
constitución de rentas perpetuas como eran los censos, porque esa clase de renta no 
podrá constituirse siníS sobre bienes raices; pues cuando tratemos de los derechos 
reales, estableceremos que en ellos no se pueden reconocer gravámenes, de rentas de 
ninguna clase por mas de diez años. 

Tratamos en este título solo del contrato oneroso de renta vitalicia, porque cuando 
la renta se constituye gratuitamente es una donación á plazo ; y si por testamento 
es también un legado á plazo. 

Si el capital productivo de renta vitalicia no fué recibido por el deudor, sino 
reconocido en mero beneficio de otro; ó sí la renta vitalicia fué prometida, sin que 
se hubiese reconocido algún capital, no habrá renta vitalicia constituida por con- 
trato oneroso, sino simplemente una donación ó un legado. 

Art. 3.— Gód. Francés, art. 1973.— Aubry y Rau, § 388.— Duranton, tom. 18» niims. 
138 y siguientes. — Asi, en cuanto á la primera parte, ella es nula, cuando es hecha 
á favor de una persona incapaz de recibir á título gratuito. Ella tajnbien es reda- 
cíble á la tasa de la cantidad disponible, cuando es hecha por una persona que 
deja herederos forzosos. En cuanto á la segunda, la liberalidad del que constituye la 
renta, no está sujeta á una aceptación espresa. La razón es que en la hipótesis de 
que se trata, el contrato de constitución de una renta, es á título oneroso entre las 
partes principales, es decir, entre el que la constituye y el que da el precio de la 
renta ; y la liberalidad hecha á beneficio de un tercero, no es sino una estipulación 
accesoria. La anulación, la revocación ó la reducción de esta liberalidad, no influyen 
en manera alguna sobre la eficacia del contrato, que debe ser ejecutado & provecho 
del que ha dado el precio de la renta, ó de sus herederos. 

Art. 5.— Las LL. 3 y 4, Tit. 15, Llb. 10, de la Nov. Rec, disponían que el capital 
debía precisamente ser en dinero y no en otra especie. 

Art*. 8.- -Duranton, tom. 18, núms. líjO y 135.— Aubry y Rau, § 388.— Cód. Francés, 
arts. 1971, 1972 y 1973.— Napolitano. 1843. 1844 y 18i5.— Holandés, 1813 —La L. 6, 
Tit, 15, Lib. 10 Nov. Rec, prohibió que los censos vitalicios se constituyesen por 
dos ó mas vidas. 

Art. 9.— Cód. Francés, arts. 1974 y 1975.— Napoli^no', 1846 y 1847.— Holandés, 1816. 
— Toullier, tom. 6, núm. 47.— Aubry y Rau, $ 388.— Duranton, tom, 18, núms. 144 y 
siguientes. 

Art. fO.— Dufanton, tom. 18, núm. 142. 

Art. 12.— Cód. Francés, art. 1984.— Napolitano, 1850.— Holandés, 1822.-*Proudhon, 
Usufructo, tom. 2, núm. 910.— Aubry y Rau, § 38&.— Duranton. tom. 18, núms. 173 y 
siguientes. 

Art. 13.— Duranton, núm. 183,— Cód. Francés, art. 1983.— Napolitano, 1855.— Holandés, 
1824. 

Art. 14.— Cód. Francés, art. 1982. 

Art. 15.— Duranton, tom. 18, desde el núm. 134, demuestra que en la materia no 
hay derecho de acrecer.— En contra, Troplong, núm. 245.— Aubry y Rau, $ 90. — Po- 
thier, Rente Viag. núms. 241 y siguientes.— El Sr. Freitas, en el art. 2261 de su Proyecto 
de Código Civil, resuelve lo mismo que Duranton. Nosotros aceptamos esa resolución 
fundándonos en que cuando una cosa divisible es debida á dos personas sin solidari- 
dad, los principios deciden que no es debida sino la mitad á cada una de ellas, y 
que cada una de ellas no puede exigir sino la mitad. El derecho de la una es 
independiente del derecho de la otra : puede subsistir cuando el otro se estinga ; pero 
subsistirá tal como era. El uno no recibe en su derecho ni ostensión, ni restric- 
ción por la muerte del otro acreedor. Su mancomunidad no es solidaria, y el objeto 
de la obligación, la renta, es divisible. 

Art. 16.— Duranton, tom. 18, oúm. 133.— En este caso solo hay un acreedor. De- 
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signando dos personas en lugar de una sola, solo ha querido aumentar la duraeioD de 
la renta y no dividir el contrato en sus efectos á la muefte de una de ellas. 

Art. 17.— Duranlon, tom. i 8, núm. 129. 

Art. 18.— Cód. Francés, art. 1977.— Napolitano, 1849.— Aubry y Rau, 8 390 y nota 
5.— Durante n, núms. 162 y lt>3. 

Art. 19.— G6d. Francés, art. 1978.— Holandés, 1819.— Napolitano, 1850.— Aubry y Rau, 
I 390.— Duranton, tom. 18, núm. 170.— Por la L. i, Tít. 15, Lib. 10, Nov. Rec, 
era permitido el pacto que si la renta de un censo no se pagare al plazo determi- 
nado, la heredad cayese en comiso. 

TÍTULO xni. 

De la eviccion* 

Art. i.— Maynz, 8 2^5, Observación 2.— La palabra eviccion en su acepción etimo- 
lógica, que fué también su primera acepción, espresa la idea de una desposesion, á 
consecuencia de una sentencia judicial. Pero desde macho tiempo, dice Demolombe, 
la palabra eviccion ha cesado de tener en la ciencia y en la práctica la acepción 
limitada que antes tenia, y sé la emplea al contrario, en un sentido mas estenso 
para designar toda especie de pérdida, de turbación ó de perjuicio, que sufra el que 
adquirió la cosa.— Tom. 17, número 333. 

Arf. 2.— Véase L. 63, Tit. 5» Part. 5.— Trj|bng, Vente, núm. il5. 

Art. 3. — O como dice Máynz, la eviccion- debe tener por causa un vicio inherente 
al derecho del enagenante, 8 295.— L. 32 y siguientes, Tit. 5, Part. 5.— L. 1 v si- 
guientes, Tit. 2, Lib. 21, Dig.-.Gód. Francés, arte. 1626 y 1627.— Italiano, li82 y 
1483.— Napolitano, U72 y U13.— Holandés, 1526 y 1527.— Demolombe, tom. 17, ndm. 
333 y siguientes. — Aubry y Rau, { 625, núm. 2.— Ghabot, sobre el art. 884, núms. 
^ y i. — Duranton, tom. 7, núm.^ 526 y siguientes. — Decimos turbación de derechot es 
decir, una demanda judicial ó extrajudicial, por la que un tercero reclamase un dere- 
cho cualquiera, como por ejemplo, si un tercero ejerciese una acción hipotecaria que lo 
amenazase de ser vencido en el derecho que creia tener en la cosa libre de toda 
carga, ó si pretendiese un derecho de propiedad en todo ó en parte, ó un derecho 
de usufructo, /de uso ó habitación, ó simplemente de arrendamiento. En fin, toda 
acción real, y aun las acciones personales 6 posesorias que pueden ser ejercidas con- 
tra terceros, constituyen una turbación de derecho. 

£n cuanto á las turbaciones de hecho, por las cuales un tercero sin pretender nin- 
gun derecho, hace actos indebidos, como si pasase por el fundo del propietario, la 
garantía entonces está en la ley misma, y el propietario debe dirigirse contra el au- 
tor de las vias de hecho. — Véase Demolombe, núm. 334 y siguientes. 

Art. 4. — Maynz, 8 2^^* — Troplong, Vente, núm. 415.— La Ley romana, dice : Si fun^ 
dum mihi aUenum vendideris et hic ex cauta lucrativa mceus f actué eit, nihil ominut 
te actio compe<)(.— L. 13, Tit. 1, Lib. 19, Díg. 

Art. 6.— Marcadé, sobre el art. 1629.— Aubry y Rau, 8 355.— Véase Troplong, Vente, 
núm. 423. 

■*> 

Art. 7. —Véase Demolombe, tom. 17, núm. 352 y siguientes.— Guando, por ejemplo, 
la prescripción ha comenzado respecto á la servidumbre de un predio antes de ena- 
genarse, y se realiza cuando ese predio está ya en poder del que lo habla adqui- 
rido. Potbier enseña que es responsable de la eviccion el que trasmitió el derecho 
cuando la prescripción ha comenzado estando la cosa en su dominio ; por el con- 
trario, Troplong, Vente, núm. 425.- Duvergier, núm 314 y otros jurisconsultos sostie- 
nen, que el derecho creado por una prescripción, no existiendo sino desde el dia en 
que la prescripción se ha cumplido, la eviccion resultarla de un derecho posterior 
& la enageuacion, y no habria por lo tanto acción por ella. Marcadé, sobre el ar- 
ticulo 1629, combate como exageradas ambas opiniones, y aconseja la xesolucion de 
nuestro articulo. 

Art. 8.— En contra, Pothier, núm. 98, respecto al titulo lucrativo. La razón en 
que se funda es : que no hay subrogación en los derechos. Guando el donatario no 
tiene acción contra el donante, no puede tenerla contra aquel de quien el donante 
adquirió el derecho ; y también porque el donatario en verdad nada pierde. Pero 
el que trasmite la propiedad de una cosa, se juzga que trasmite al mismo tiempo 
todos los derechos reales y personales que le corresponden por razón de esa cosa. 
En el caso del articulo, el vendedor por ejemplo, que hubiese transferido la cosa al 
donante, vendría á ser el quien aprovechase de la doaacion que el comprador hiciese 
i^ na tercero.-^Harcadéi sobre el art* 1629i núm. 4, combate U opinión de PotJiiec 

16. 
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—Lo mismo Troploog, núm. 429 y siguientes.— Durantoo, tom. 16, núm. 274 y sí- 
gttieotos— DaTergier, núm. 343. 

Art. 9.— L. 32, Ttt. 5, Part. 5, y L. 7. Tlt. 10, Lib. 3, Fuero Real.— L. 1, Tít. 
2. Lib. 21, Dig.— Cdd. Francés, srt. 1626.— Napolitano, 1472.- Holandés, 1526.— De 
la tuisiana, 2477.— Italiano, 1633. . 

• 

Art. 10.— L. 32, al fio, Tít. 5, Part. 5 y las citas de los Códigos en los artí- 
culos anteriores.— Mar cade, sobre ei artículo citado, núm. 5 esplica los tres casos 
del -artículo. 

Art. 11.— Cód. Francés, art. 1628.— Napolitano, 1474 Holandés, 1528.— De la Lui- 

siana, 1480.— L. 6, Tlt.-l, Lib. 19, Dig. 

Art. 12.— Véase L. 19, Tít. 5, Part. 5. y la L. 6, Tít. 10, Lib. 3, Fuero Real.- 
Y véase Goyena, art. 1400, que funda la resolución del artículo. 

Art. 13.— Cód. Francés, art. 1629.— Italiano, 1485.— Napolitano, 1475.— Holandés, 1530. 
—De la Lulsiana, 2481.— L. 11, { 18, Lib. 19, Dig.— Sobre los tres casos, yéase Mar- 
cadé, lugar citado, núm. 6.— Aubry y Rau, { 355.— Maynz, $ 295. 

Art. 14.— El Código Francés, art. 1628, y los demás Códigos estrangeros declaran 
nala la renuncia, cuando la eviccion es causada por un hecho del enagenante, sea 
anterior ó posterior á la eviccion. Pero Troplong, núm. 477, Duvergier, núm. 337 y 
Aubry y Rau, { 355, sostienen que se puede estipular la excepción de la garantía 
por un hecho anterior á la enagenacion. La disposición del articulo importa anular 
todo pacto doloso. La ley romana pone' el caso de un hecho personal del vendedor, 
anterior á la venta, y el pacto de no prestarlo, y sin embargo lo declara nulo. Si 
venditor scienst dice, obligatum aut alienum vendidisse et adjectum $it nevé eo nomine quid 
prtstaretur estimar» oportet dolum malum ejus, — L. 6, ( 8, Tit. 1, Lib. 19, Dig. 

Art. 15.— Véase L. 63, Tít. 5, Part. 5.— Non videtur etse claseue, dice la ley romana, 
qui íctí, ñeque certiorari debuit, qui non ignorabit,—L, 1, Tit. 1, Lib. 19, Dig.— La 
interpretación de las cláusulas relativas á la garantía de las cargas, dicen Aubry y 
Rau, hacen nacer comunmente serias dificultades, por ejemplo, la cláusula que el fundo 
está Ubre de toda carga y servidumbre, ¿somete al enagenante á la garantía de las 
servidumbres aparentes, de las que están á la. vista de todos ? Por otro lado ¿ el 
enagenante está libre de la garantía de las cargas ocultas, cuando en el contrato se 
ha puesto la cláusula que el fundo se enagena tal como , está con todas las serni- i 
dumbres activas y pasivas? Estas cuestiones no son susceptibles de una solución a i 
priori; ellas deben ser decididas según las circunstancias y los antecedentes que pre- i 
senten, pues se correrla riesgo de engañarse sobre la verdad de la intención de las 
partes, siguiendo servilmente la letra de las fórmulas, que comunmente no son sino | 
de estilo, $ 355, nota 53.— Lo mismo Troplong, Vente, núm. 527 y siguientes.— Du- ¡ 
ranton, tom. 16, núm. 302. 

Arts. 15 y 16.— Sobre esta materia, Aabry y Rau, § 355, núm. 2. 

Art. 17.— Troplong, núms. 418 y 468.— Duranton, tom. 16, núm. 261.— Duvergier, 
núm. 319.— Aubry y Rau, S citado. 

Art. 18.-^Troplong, Vente, núm. 418.— Pothier, Vente, núm. 188.— L. 27. Cód. de evict. 

Art. 19— Marcadé, sobre el art. 1629, núm. 7.— Pothier, núm. 104 y siguientes.— 
Aubry y Rau, $ 355, nota 5, hasta la 8 inclusive —Troplong, núm. 434 y siguientes, 
Duvergier, núm. 355.— Mr. Eyssantier ha escrito una estensa é ilustrada disertación, 
sobre Ja indivisibilidad ó divisibilidad de la obligación de garantía. Él. sostiene qu» 
la obligación de garantía es indivisible activa y pasivamente, si la cosa vendida att 
es susceptible de parles : qué fuera de este caso, no habiendo convención en con- 
trario, es divisible. Si es divisible, el adquirente no puede obrar contra cada uno 
de los garantes, sino por su parte ó porción, bien sea por via de acción, ó por 
via de excepción. Pero él podrá demandar la resolución de la venta contra los ven- 
dedores conjuntos, Ó los herederos del deudor, cuando la eviccion es tan importante, 
que se puede pensar que 61 no harria comprado la cosa sin la parte vencida.— Re- 
vista de Legislación, tom. 11, desde la página 318. 

Art. 20.— Véase L. 32 y siguientes, Tít. 5, Part. 5. 

Art. 21.— Troplong, núm, 437.— Pothier, Vente, núm. 149.— Por derecho romano J 
por el derecho de las partidas, el recurso era gradual. £1 adquirente debia citar al 
enagenante inmediato, este al que le habia trasmitido la cosa y asi sucesivamente 
hasta llegar al enagenante originario. Se observaba este orden, porque según el ilere- 
cho romano, las acciones no podian pasar yde* una persona á otra sin una cesión. 
Pero por nuestro derecho no es así. El acreedor puede ejercer todos los derechos y 
lisclones de , su deudor, con la sola excepción de los que sean inherentes á su pec- 
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so na. Se juzga que cada enagenante ha transferido la cosa & su adquirente, cum omni 
tua causa, es decir, con todos los derechos que le competian. El último adquirente, 
es pues tácita y necesariamente subrogado en todos los derechos de garantía de los 
que han poseído la cosa antes que él, y reúne esos derechos en su persona. 

Art. 22,— LL.^ 32 y 36, Tít. 5, Part. 5. ^ 

Art. 23.— Pothier, Vente, ndm. 96.— Troplong, Vente, núm. il5. 

Art. 24.— Gód. Francés, art. 1640 y 1497.— L. 36, Tít. 5, Part. 5.— Troplong, lobre 
el articulo citado .del Gód. Francés. 

Art. 25.— L. 36, Tít. 5, Part. 5.— LL. 56 y 63, Dig. de evict. 

Art. 27.— Zachariee, $ 768.— Pothier, ndm. 645 y siguientes.— L . 33, Gód. Romano, 
De Transad, 

CAPÍTULO I. 
De la eviccion entre comprador y vendedor. 

Art. 30.— L. 32, Tít. 5, Part. 5.— Gód. Francés, arts. 1630 y 1631.— Italiano, 1486 
y 1487.— Holandés, 1530.— Napolitano, 1476.— De la Luisiana, 2482.— Véase Troplong, 
Düm. 489.— Duranton, tom. 16, núm. 284.— Aubry y Rau, § 355. 

Art. 31.— Las citas del articulo anterior. 

Art. 32.— Aubry y Rau, S 355, nota 31. 

Art. 33-— Gód. Francés, arts. 1633 y 1489, y sobre él, Troplong.— LL. 7, 66 y 70, 
TU. 2, Lib. 21, Dig.— LL. 43 y 45, Tít. 1, Lib. 19, id.— Marcado, sobre el art. 1632 
y siguientes, núm. 5.— Maynz, $ 295. 

Art. 34.— Gód. de Ghile, art. 1851. 

Art. 35.— Gód. Francés, art. 1635.— Holandés, 1535.— Italiano, 149Í — Napolitano, 1489. 
—Aubry y Rau, lugar citado.— L. 9, Gódigo Romano, De evict, 

Art. 36.— Regla 17, Tít. 34, Part. 7.— Véase Gód. Francés, art. 1632, y Troplong, 
sobre dicho articulo.— Aubry y Rau, $ citado. 

Art. 37.— Véase L. 35, Tít. 5, Part. 5.— Gód. Francés, arts. 1636 y 1638.— Italiano, 
1492 y 1494.— Napolitano, 1482.— De la Liiisiana, 2481. 

Art. 39.— Véase Gód. Francés, art. 1637, y sobre él, Troplong.— Aubry y Rau, $ 
355, nota 37. 

CAPÍTULO n. 
De la eviccion entre los permutantes. 

Art. 40.— Véase el art. 5, Título de la permuta.— L. 4, Tít. 6, Part. 5.— Zachariae, 
§ 695 y ^nota 7. 

Art. 42.— Zachariae, § 695, nota 9, y los autores citados por él enseñan que en 
todo caso de eviccion de la cosa dada en cambio, el permutante vencido puede re- 
petir del tercer poseedor la restitución de la cosa que entregó, en permuta con 
el vencido. 

CAPÍTULO ffl. 
De la eviccion entre socios. 

Art. 44. — Troplong, eociété, núm, 537.— Duvergier, núm, 160.— Zacharite, § 716 y nota 
•i.— El Gód. Francés, art. 1845, iguala en caso de eviccion la responsabilidad del socio 
que ha puesto un cuerpo cierto, con la del vendedor respecto al comprador. Pero 
MM. Troplong y Zachariae, lugares citados, demuestran que en muchos casos es muy 
diferente la responsabilidad de los socios de la de los vendedores. 

Arts. 47 y 48.— Zachariae, | 716, y nota 4. 

Art. 50.— Pothier, Du pret., núm. 19.— Tropiong, id., núm. 154.— Zachariae, § 725, 
nota 6. 
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CAPÍTULO IV. 
De la evicdon entre los coparUcipes. 

Art. 53.— L. 9, TU. 15. Part, 6— L. 1. Tft. 38, Llb. 3, Cód. Romano.— L. 14, Til. 
3(r, id.— Cód. Francés, art. 88i— Italiano, 1035.— HoUndés, 1129.— Napolitano, 804.— 
De la Luisiana, 1422 — Zacbaria», ( 793. 

Art. 54.— Cód. Francés, art. 885.— Italiano, 1036.— Holandés, 1130.— NapoUtano, 805. 
De la Luisiana, 1426. 

Art. 56.— Zacharis, S 392 y nota 13.— Demolombe, tom. 17, nún. 363.— Aabry y Rau, 
I 625 y nota 38.— Chabot, art. 884, núm. lO.-'Beiost-Jolimont, sobre Gbabot, obsery. 1. 

CAPÍTULO V. 
De la eviccion entre donantes y donatarios. 

Art. 57.— Zacbaris, § 481 y nota 3. 

Art. 58.— Zacbari», $ 481. 

Art. 59.— ZacbariK, logar citada, nota 6.— Daranton, tom. 8, niim. 529.—L. 18, 
Dig., De donat. 

Art. 60.— Las citas del articulo anterior. 

Art. 61.— ZacbariB, | 481, nota 8. 

Art. 63.— Zacbaris, f 481, nota 9.— Grenier, Donaciones, núm. 97.— Daranton, tom. 8, 

núm. 527 y stgaientes. 

Art. 66.— Cód. de Aastria, art. 945.— Holandés, 1711.— Prusiano, 1083, Parte 1, Tít. 
11.— L. 2, Tít. 45, Lib. 8, Cód. Romano, y L. 18, S 3, Tít. 5, Llb. 39, Díg.— 
Véanse las citas del articulo octavo de este Título. 

CAPÍTULO VL 
De la eviccion entre cesionarios y cadentes. 

Art. 67.— Sobre todo este capitulo, véase el Ttt. 7, De Olea, De cenone jurium, 

Art. 71 .-L. 34, Tít. 5, Part. 5. 

Art. 72.— L. 34, Tít. 5, Part. 5.— L. 1, Tít. 45. Lib. 8, Cód. Romano.— Li;,. 14 v 
15, Tít. 4, Lib. 18. Dig.— Cód. Francés, art. 1606.— Italiano, 1465.— Holandés, 1573^ 
^Napolitano, 1540. 

TÍTULO XIV. 
De los vicios redltibiiorios. 

Art. 1. -Véanse LL. 63, 64, 65 y 66. Tít. 5. Part. 5.— L. 1, § 8, Tít. 1, Lib. 2!. 
Dig.— LL. 11, 48 y 55, Tft. y Lib. id —Cód. de Chile, art. 1858.— Cód. Francés, arts 
1641 y í642.-Italiano, 1489 y 1490.— Holandés, 1641 y 1542.— De Népoles, 1486 y 1487. 
—De la Luisiana, 2496 y 2497. — Los defectos' pequeños no son vicios redhibitoríos.-- 
L. 1, $8, Digesto, De edil, edict, 

Art. 3.— Troplong, Vente, núm. 561.— Maynz, { 296. 

Art. 4.-LL. 18 y 19, Tft. 1, Lib. 21, Dig.— Maynz, { 296. 

Art. 5.— Es una cuestión muy debatida entre los jurisconsultos si la brevedad del 
tiempo que corrt» entre la enagenacion y la destrucción de la cosa baga suponer de 
derecho, que el principio de esta destrucción existia al tiempo de la enagenacion. ó 
si el adquireote debe probar que el vicio no ha nacido después de la adquisición. 
Kn los artículos 2500 y siguientes, del Código de la Luisiana, se declara que la red- 
hibición de los animales no puede intentarse, sino en los quince días siguientes á 
la venta. 

El art. 924 del Cód. de Austria, dice, cuando un animal muere, ó se enferma á Jas 
veinte y cuatro horas de la entrega, se presume que estaba atacado «ntes de ella. 

El Código Prusiano, art. 199, Tít. 9, Parte 1, dice : « Si el animal enferma 6 maere 
i las veinte y cuatro horas de la entrega, responde ol vendedor; si después, el 
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comprador debe probtr la preexistencia de la enfermedad. » Aceptamos sin embargo 
la opinión de Troplong, que el adquirente que es el demandante debe probar la exis- 
tencia del vicio en el momento de la adquisición, nilm. 569. 

Art. 6— L. 17, S 20.— LL. 19, 31 y 52, Tlt. 1, Lib. 21, Dig.— ííaynz, ) 296.— Cód* 
de Chile, art. 1859.— Troplong, Vente, núm. 5(30. 

Art. 7.— L. U, Tít. 8, Part. 5, y véase L, 4, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 8.— Cód. Francés, art. 1649. — Sobre la razón de la disposición del artículo, 
véase Troplong, núm. 583. 

Art. 10.— Las citas al art. 1, y L. 14, Tít. 8, Part. 5. 

Art. 11 — Cód. Francés, art. 1644.— Italiano, 1501— Napolitano, 1489.— Holandés, 1543. 
— L. 18, Tít. 1, Lib. 21, Díg.— La L. 64, Tit. 5. Part. 5. solo concede la acción 
redhibitoria, cuando el vendedor sabia el vicio de la cosa vendi4a ; cuando lo igno- 
raba solo le da la acción qttanti minoris. 

Art. 12 —L. 65, Tít. 5, Part. 5.— Troplong, núm. 581.— Voet, Ad pand, de aidil edict,-- 
Duranton, tom. 16» núm. 328. — Toullier, tom. 10, núm. '4^3. — Aubry y Rau, | 355 bis. 

Art. 13.— L. 63, Tlt. 5, Part. 5.— L. 14, Tít. 8, Part. 5.— L. 45, Tit. 1, Lib. 18, 
Dig.— Cód. Francés, art. 1645 y 1646.— Italiano, 1502 y 1503.— Napolitano, 1490 y 1491. 
-Holandés, 1544 y 1545. 

Art. 14.— Véanse LL. 34 y 38, Tít. 1, Lib. 21, Dig. 

Art. 15.— Cód.' Francés, art. 1647.— Italiano, 1504.— Napolitano, 1492.— Holandés, 1592. 
-L. 13, Tít. 1, Lib. 19, Dig. 

Art. 16.— LL. 81 y 47, $ H, Tít. 1, Lib. 21, Dig.— Daranton, tom. 16, núm. 326. 
Duvergier, núm. 411.— Aubry y Rau, $ 355 bú, nota 16.— En contra, Cód. Francés 
art. 1647. 

Art. 17.— Véase Maynz, $ 296 al fin. 

Art. 18.— Troplong, núm. 576.— L. 31, S 10, Tít. 1, Lib. 21, Dig.— Maynz, $ 296. 

TÍTULO XV. 

Hel depósito. 

Art. 1.— L. 1, Tít. 3, Part. 5i— Aubry y Rau, { 401.— Pero no siempre que se guarda 
gratuitamente una cosa, hay depósito. Para que la entrega de una cosa tome el 
carácter de depósito, es preciso que ella tenga por Q^ principal la guarda de la cosa. 
Cuando la guarda de la cosa es solo secundaria, que ella no es sino la consecuencia 
de un contrato ya perfecto, ella en nada cambia la naturaleza de este contrato. Si 
yo, por ejemplo, os encargo recibir de un tercero una cosa, y guardarla hasta que 
yo disponga de ella, el contrato es mandato y no depósito. Lo mismo seria si por 
resultado de una convención quedare en poder del mandatario una suma de dinero, 
y el mandante le encargase qne se la guardase hasta disponer de ella. L. 8, Dig., 
Jfanefah'.— Pothier, núm. 10.— Troplong, Depdí, núms. 23 y 30. 

En los Códigos y entre los jurisconsultos hay variedad de juicios sobre la natura- 
leza de la cosa que debe ser objeto del depósito. Voet y Domat juzgan que el de- 
pósito puede también ser de cosas inmuebles Pothier y Heinecio, que solo puede 
ser de cosas muebles. La Ley citada de Partida, que puede ser tanto de muebles, 
como de inmuebles ; y los Códigos de Francia, de Ñapóles, Sardo, Holandés y de la 
Luisiana, disponen que el depósito no puede tener por objeto sino cosas muebles. 
Nosotros seguimos la disposición de la Ley 2 de Partida, pues el objeto principal del 
acto €s la guarda de una cosa. No encontramos razón para que se diga que una 
persona que cierre su casa y deposite en otra las llaves de ella, no es depósito. 
Binó locación de servicios, pues el objeto de ese acto ha sido depositar la casa, aun- 
que subsidiariamente se exija algún servicio del que la recibe. No se niega que el 
secuestro puede ser de cosas inmuebles ; pero el secuestro no es sino un depósito 
judicial, y por consiguiente aunque el acto no sea un contrato, puede concluirse que 
no es de la esencia del depósito el que la cosa depositada sea mueble. 

Decimos en el artículo^ gratuitamente, conforme á la esencia que le da al depósito 
la L. 2, Tít. 3, Part. 5.— La L. 1, § 8, Tít. 3, Lib. 16, Dig., y los Códigos 
de Francia, de la Luisiana, de Ñápeles, Holanda y Sardo.— Por la L. 3, Tít. 15, 
Lib. 3, Fuero Real, no es de la esencia del depósito q[ue sea gratuito. 

Art, 2.ri-Pont, Dépót, núm. 377 y siguientes. 
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Art. 3.— Véase Troplong, Dépót, núms. 37 y 38.— Pont. Dépót, núm. 397.— Lo que for- 
ma el objeto del contrato, no es lo que el uno ó el otro ha entendido dar ó reci- 
bir, sino lo que él efectivamente ha dado ó recibido. 

Art. 6 — LL. 1 y 8. Tlt. 3, Part. 5.— L. 1. Tít. 3, Lib. 16, Dig.— Cód. Francés, 
trt^. 1920 y 1949.-Italiano, 1838 y 1864.— Napolitano, 1792 y 1821. 

CAPÍTULO I. 
Del depósito voluntario. 

Art. 11.— Sobre el depósito hecho por persona incapaz, ó á los incapaces, véase 
Troplong, sobre los artículos 1925 y 1926. 

Art. 12.— L. 17, Tít. 16,. Papt. ^6.— Instit.. $ 1 al fin, Tít. 21. Lib. 1. 

Art. 13.— Cód. Francés, art. 1926.— Italiano, 1842.— Holandés, 1739 — Napolitano, 1798. 

. Arts. 14 y 15.-Aubry y Rau. S 402. 

Art. 16.— Regla 13, Tít. 34, Part. 7.— Cód. Francés, art. 1922.— Italiano, 1840. 

Art. 17— Aubry y Rau, 8 402.— Troplong, núm. 39. 

Art. 18.— Aubry y Rau, ( 402, nota 4.— Duranton, tom. 18, ndm. 27. 

CAPÍTULO n. 
De las obligaciones del depositario en el depósito regular. 

Art. 21.— L. 3, Tít. 3, Part. 5 — LL. 2 y 4, Tít. 15, Lib. 3. Fuero Real.— Cód. Fran- 
cés, art. 1927.— Italiano, 1843.— Aubry y Rau, $ 403.— Es espresa la L. 22, Tít. 3, Lib. 
16, Dig. — Pero no se puede decir del depositario lo que se dispone respecto del 
comodatario, que en un caso de peligro para sus cosas y las cosas depositadas, deba 
como el comodatario, salvar primero las agenas que las suyas, porque el comodato 
es á favor del comodatario, y el depósito á favor del deponente, y uo del depositario. 
La L. 2, Tit. 15, Lib. 3, Fuero Real, contiene una disposición singular ; ordenando que 
si en un caso dado, se pierde la cosa depositada, y no se pierda ninguna cosf del 
depositario, deba este pagar al deponente la cosa perdida. 

Art. 22.— L. 4, Tít. 3, Part. 5 y LL. 1 y 10, Tít. 15, Lib. 3. Fuero Real.— Cód. 
Francés, art. 1929, y sobre él Troplong. 

Art. 24.— Zacharise, § 736. — Pothier, núm. 38 y siguientes.— Pont, núm. 449 y siguien- 
tes.— L. 1, 8 38, Dig., De Depo8ü^ 

Art. 26.— Cód. Francés, art. 1931, y Troplong, sobre dicho artículo. — Pont, sobre el 
mismo artículo, núm. 448 y siguientes. 

Art. 27.— Cód. Francés, art. 1930.— lUliano, 1846.— Sardo, 1964.— De la Luisíana, 
2911.— Holandés, 1470.— LL. 1 y 21, Dig., De Depo«í.— Troplong, Dépót, núm. 100.— 
Pothier, núms. 36 y 37. — El Cód. de Austria, art- 959, dice: <c Cuando el depositario 
oc tiene permiso para servirse, ó usar de la cosa depositada, el contrato cambia de 
oc naturaleza, y ya no es depósito sino préstamo ó comodato. » El Sr. Goyena, sobre 
el art. 1670 de su Proyecto, opina lo mismo, fundándose en las leyes romanas y de 
Partida que cita, las cuales en verdad no desnaturalizan el acto por perbiitirse ai 
depositario el uso de la cosa. £1 depósito de una cosa mueble, no consumible, no 
pierde su carácter de depósito regular, como ya lo hemos establecido, porque el fio 
principal del acto, no ha sido prestar la cosa, sino ponerla en guarda. Si se per- 
mite el uso, no por eso se destruye. Cuando son cosas fungibles las depositadas, 
y se permite el uso de ellas, hay. un depósito irregular, reconocido como tal en 
todas las legislaciones, sin que por ese uso el acto se ^convierta en otro género de 
contrato. 

Art. 29.— L. 5, Tít. 3, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1932.— Italiano, 1848.— Napolita- 
no, 1808.— Holandés, 1755. 

Art. 30.— En el caso del artículo, los Códigos estrangeros legislan, según fuese e! 
depósito divisible ó indivisible, ordenando para el primer caso que el depositario lo 
entregue según las porciones hereditarias. Pero á nuestro juicio, el depositario no 
tiene que saber cuales sean esas porciones, y su obligación es entregar la cosa de- 
positada á los que representan el derecho del depositante en el todo del depósito. 
La ley romana en el caso de ser varios los depositantes, daba á cada uno de 
ellos el derecho de pedir el todo del depósito, por el principio de la indivisibilidad 
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de la obligación en un caso tal.— Ley I, Tít. 3, Lib. 16, Díg.— Véase la Ley 5, 
Til. 3, Part. 5.— Ley 7, Tír. 15, Lib. 3. Fuero Real.— Cód. Francés, art. 1937~Ita- 
Hano, 1853.— Napolitano, 1809.— Holandés, 1756.— Aubry y Rau, 3 403, nota 9.— Pont, 
«obre el art. 1937, núms. 449, 479 y sigalentes. 

Art. 31.— Sobre este artículo, Troplong, desde el núm. 124.— Pont, sobre el art. 
1936, ndm. 462. • 

Art. 32.— Gód. Francés, art. 1941— Italiano, 1857.— Holandés, 1760.— Napolitano, 1813. 

Art. 33.— Gód. Francés, art. 1940.— Napolitano, 1812.— Holandés, 1759. 

Art. 34.— Véase L. 6, Tít. 3, Part. 5.— L. 6, Tít. 15, Lib. 3, Faero Real.— L. 1, { 39, 
Tít. 3. Lib. 16, Dig.— Gód. Francés, art. 1938 —Italiano, 1854.— Napolitano, 1972.— 
Holandés, 1757.— Pont, sobre el artículo 1938, núm. 486. 

Art. 35— L. 12, Tit. 3, Lib. 16, Dig.— Gód. Francés, arts. 1942 y 1943.— Italiano, 1858 
y 1859.— Napolltan'o, 1814 y 1815.— De la Luisiana, 2925 y 2926. 

Art. 36.— Véase L. 5, Tít. 3, Part. 5.— L. 10, Tít. 15, Lib. 3. Fuero Real.— L. I, §§ 
45 y 46, Tít. 3, Lib. 16, Dig.— Gód. Francés, art. 1944.— Napolitano, 1816.— Ho- 
landés, 1762. 

Art. 37.— Gód. Francés, art. 1948.— Italiano, 1863.— Holandés 1766.— Napolitano, 1820. 
—En contra, L. 6, Tít. 15, Lib. 3, Fuero Real.— L. 10, Tít. 3, Part. 5, á pesar de 
que la L. 9, Tit. 2, Part. id., concede la retención al comodatario, y debia con 
mayor razón, concederla al depositario que sirve al deponente, cuando en el como- 
dato el serYicio lo recibe el comodatario. 

CAPÍTULO III. 
De las obligaciones del depositario en el depósito irregular. 

Art. 39.— Sobre las diferencias del depósito irregular y el préstamo, Troplong, núm. 117. 

CAPÍTULO IV. 
De las obligaciones del depositante. 

Art. 43.— L. 10, Tít. 3. Part. 5.— L. 8. Tit. 3, Lib. 16, Dig.— Gód. Francés, art. 
1 947. —Italiano, 186^.— Napoljtano, I8I9.— Holandés, 1765. 

CAPÍTULO VI. 
Del Depósito necesario* 

Art. 46.— En cuanto á la primera parte, LL. 1 y 8, Tít. 3, Part. 5.— L. 1, S3 3 
y 4, Tft. 3, Lib. 16, Dig —En cuanto á la primera y segunda, Gód. Francés, arts. 
1949 y 1952.— Italiano, 1864 y 1866.— Napolitano, 1821 y 1824.— Holandés, 1740 y 
1746. — Las leyes romanas y de Partida no consideraban como depósito necesario el 
de los efectos introducidos en las posadas por los viajeros, sino como un cuasi- 
contrato. La asimilación del depósito en las posadas con el depósito necesario, . está 
fundada en que los viajeros que se hospedan en ellas, son en cierto modo, forzados 
á confiar sus efectos á la fé del posadero. La misma ley romana decia : Quia necese 
est plerumque eorum fidem soBqui et res custodia eorum commiíere.— Lf 1, J)ig., Nautoe, 
etc.— Ellos las mas veces no están en estado de elegir la posada, ó puede no haber 
sino una posada en los lugares á que lleguen : no conocen las localidades, ó son 
llevados á los hoteles por la administración que los' conduce. 

La responsabilidad al parecer estraordinaria, que se exije en este capítulo de los 
posaderos, nace también de circunstancias especiales del acto de introducción en las 
posadas de los efectos de los viajeros. El posadero en el hecho de abrir una .posada 
al público, se ofrece á recibir el depósito de lo que lleve el viajero, y este de- 
pósito no es solo en el interés del depositante, sino también en el interés del de- 
positario : el posadero que lleva un precio por la persona y efectos de los que se 
alojan en su casa. 

Art. 47.— Troplong, Dépót, núm. 208. 

Art. 48.— Troplong, núm. 218 y siguientes. 

Art. 49.— Gód. Francés, arts. 1953 y 1954.— Italiano, 1868 y 1869.— Napolitano, 1825 
y 1826.— Véase la importante L. 26, Tít. 8, Part. 5. 
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Art. 51.— Aubry y Ran. S 406.— Véase sobre la materia, Troplongr, nénu. 240 y 2lt' 
—En contra, L. 26, Tít. 8, Part. 5, y L. 7, Tít. 9, Lib. i, Díg. 

Art. 52 — Attbry y Rau, { 406, nota l.—Si limitamos al posadero qae recibe efec- 
tos de viajeros, la responsabilidad impuesta en los artículos anteriores, es porque solo 
los viajeros se ven en la necesidad de llevar consigo á las posadas las cosas con que 
viajan, una persona, por ejemplo, que va á un café, no tiene necesidad de llevar con- 
sigo una bolsa de dinero, ni de sacar su reloj y ponerlo en una mesa del café. 

Art. 54.— L. 26, Tít. 8, Part. 5, que habla de las cosas introducidas en las po- 
sadas, exige que lo sean con conocimiento de los posaderos, para imponerles la res- 
ponsabilidad por su pérdida ó daño que en ella se causaren. Lo mismo la ley romana 
1, Tít. 19, Lib. 4, Dig. Por esto los escritores, sobre el derecho romano, como 
Pothier y Yoet, imponen al viajero la necesidad de dar conocimiento al posadero de 
las cosas que introduce en la posada. . £1 derecho francés varió esta legislación yén- 
dose á otro estremo, pues impone ia responsabilidad al posadero, aun cuando no se 
hubiese hecho saber lo que se introducía en la posada. Troplong, que ha tratado 
este punto largamente en el comentario ai art. 1954, aconseja al viajero que avise al 
posadero de los objetos de gran valor que introduzca en la posada, por las dificulta- 
des que de otro modo se presentan en los juicios. Nosotros, siguiendo el Código de 
Chile, imponemos al viajero la obligación de dar conocimiento de los efectos de 
gran valor que introduzca, para, que puede cuidarlps de una manera mas segura. 

Art. 55.— L. 26, Tít. 8, Part. 5.— Código Francés, art. 1054.— Italiano, 1868. 

Art. 56.— Troplong, núm. 234. 

Art. 58.— LL. 1. Tít. 3, Part. 5, y 1*, Tít, 3, Lib. 16, Dig.— Cód. Francés, art. 
1951. -Napolitano, 1823.-Holandé8, 1742. 

TÍTULO XVI. 

Del mutuo ó empréstiío de consumo. 

Art. l.-Instit., S 1, Tít. 15, Lib. 3.— L. 2, Tít. 1, Lib. 12; Dig.— L. i, Tít. 1, 
Part. 5. y L. 1, Tít. 16, Lib. 3. Fuero Real.— Cód. Francés, art. 1892.— Italiano, 
1819.- Napolitano, 1764.— Holandés, 1791.— Austríaco, 983.— De la Luisiana, 2881. 

Art. 2,— Zachariae, § 726.— Troplong, núm. 174 y siguientes.— Duvergier, núm, 143.— 
Marcado, sobre el artículo 536, al núm. 391, dice: «Las cosas en sí mismas no son 
ni fungibles, ni no fungibles. Ellas son fungióles ó no fungíbles, solo en el caso 
particular en que deban ser entregadas á alguno, para ser devueltas después ; y U 
misma cosa puede ser fungible ó no fuogible según la voluntad de las personas. 
Lo que ha hecho decir impropiamente que las cosas son fungibles ó no fungibles es 
la confusión que se ha hecho entre dos cualidades muy diferentes la una de la otra, 
la de ser fungible y la de ser consumible por el uso. Pothier y muchos autores 
modernos, definen las cosas fungibles, diciendo que son aquellas que se consumen por 
el primer uso que se hace, y los autores del Código han aceptado esa misma idea ; 
mas este es un grave error. Hay una grande diferencia entre las cosas fungibles y 
las cosas consumibles— 1» Se llaman cosas de consumo, las que no se pueden em- 
plear en su uso natural, sin destruirlas, sea materialmente como el pan, el vino, etc., 
ó sea civilmente, haciéndolas salir de nuestro patrimonio, como la moneda. Las cosas 
no consumibles son las susceptibles de un uso repetido sin destruirse, como un caballo, 
un libro, etc. Se vé, pues que la calidad de consumirse ó no consumirse, depende 
de la naturaleza de las cosas, y no de la fantasía de las personas.- 2<) Entre tanto, 
las cosas son fungiblds ó no fungibles, según que en la entrega que yo hago á una 
persona que debe volvérmelas, estas cosas podrán ser devueltas por otras de la misma 
especie, en cantidad y cualidad, ó deberán volverse las mismas cosas. Si yo os presto 
un Código en el que he puesto algunas notas, y os encargo que me lo devolváis, el libro 
no es fungible. Pero si al contrario un librero pide á un impresor un Código que 
de pronto necesita para devolverle otro de los mismos que entregue á su librero, el 
libro es fungible. Se vé, pues, que la fuagibilidad en lugar de depender de la natu- 
leza de las cosas como la calidad dé consumirse por el primer uso, depende únic«- 
mente de la intención de las partes.— 3° Que en lugar de ser absoluta y continua ella 
es accidental, y que solo tiene lugar c^^ando la cosa es entregada para ser devuelta. 
• — 4<> Que una cosa que no es de consumo puede ser muy bien fungible, como lo 
derauestrft el ejemplo del librero.» 

Sobre la diferencia de las cosas fungibles, con las consumibles por el primer uso, 
trata estensamente Pont sobre el comentario al artículo 1874, desde el núm. 7.— Ma- 
ekeldey, S 152.— Savigny, Derecho de las Obligaciones, 9 39i nota '¿% nota G, 

Art, 5.— Pont, sobre el art. 1892, núm. 137, 
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Art. 6.— LL. 10, Tít. 1, Part. 5; y 1«, Tít. 16, Lib. 3, Faero Real.— Cód. Fran- 
cés, art. 1893.— Italiano, 1820. 

Art. 8.— C6d. de. Chile, art. 22ü3.— Zachari», 727.— Duranton, tom. 17, n«m. 580. 
— Troplong, núm. 251. 

Art. 11.— L. 8, Tít. 1, Part. 5.— L. 1, Tít. 16, Lib. 3, Fuero Real.— L. 3. Tít. 1, 
Lib. 12. Díg. 

Art. 12.— L. 8, Tít. i, Part. 5.^L. 22, Tít. 1, Lib. 12, Dig.— C6d. Francés, art. 
1903.— Napolitano, 1775.— Holandés, 1801.— De la Luieiana, 2982.— Zachariae, § 727 y 
fiota i. — DurantOB, tom. 17, núm. 588. 

TÍTULO XVIL 

Del comodato. 

Art. 1.— L. 1, Tít. 2, Part. 5.— Gód. Francés, arts. 1874 y siguientes.— Napolitano, 
1U6 y 1147.- De la Luisiana, 2862 y 2863.— Instit., § 2, Tít. 15, Lib. 3.— El de- 
recho del comodatario es un derecho puramente personal. Bajo esta relación se dis- 
tÍDguti de los derechos del usuario y del usufructuario, que son derechos en la cosa. 
A mas, el derecho del usuario y el del usufructuario, comprende en todo ó en parte 
)os frutos producidos por la cosa, mientras que el comodatario no tiene sino el uso 
de la cosa en el sentido estricto de la palabra. Si por el contrato les es permi- 
tido tomar una parte de los frutos, habría á mas de comodato una donación de fru- 
tos.— Véase Pont, núm. 60.~Pothier, núm. 20.— Troplong, núm. 47. 

Art. 2. — En cuanto A la última parte, Pont sostiene lo contrario en el comentario al 
«rt. 1874, núm. 13, con algunas razones aparentemente buenas. 

Arts. 3, 4 y 5.— Pont, sobre el art. 1789, núms. 57 y 58.— Toullier, tom. 7, núm. 
587.— Duvergier, núm. 30 y siguientes. — Troplong, núm. 50 y siguientes. 

Art. 6. — La ley Romana ya se ponía en este caso.^.. Nisi forte ad pompam vel osten^ 
ialionem quis acct]»tat.— L. 3, { 6, Lib. 13, Díg.— La L. 4 siguientes habla también 
del dinero que se presta para mostrarlo & otro y devolverlo después.— Véase Zacha- 
riae, $ 723, nota 4. 

Art. 7. — Resalta de la resolución del artículo, que el préstamo dé una cosa prohi- 
bida por la ley debe ser declarado nulo en toda hipótesis, lo mismo que el préstamo 
de ana cosa no prohibida, cuando el prestador sabe que ella debe servir para come- 
ter un delito. Pero, ¿ cuál es la posición respectiva del que presta la cosa y del que 
la toma prestada ? Según muchos autores debe negarse toda acción al prestador. 
Pero esta opinión conduce A un resultado menos justo, de traerle uñ beneGcio al 
deador á costa del que hizo el préstamo, cuando no es menos culpable que este. Sin 
dada que siendo nulo el' préstamo, ese hecho no puede servir de base para una acción 
en juicio; pero no por esto la nulidad del préstamo le impide hacer valer los derechos 
<iae tiene sobre la cosa independientemente de ese contrato. Anulado el contrato, el pres- 
tador, como propietario de la coéa, puede reivindicarla del que la recibió en préstamo, 
cuando detiene sin causa una cosa que no le pertenece. Al que ha prestado la cosa, 
ie queda pues la acción del dominio para recuperarla. 

Art. 11.— L. 1, Tít. 8, Lib. 11, Nov. Rec— L. 1, Tít. 16, Lib. 3, Fuero Real.— 
L. 8, Tít. 6, Lib. 13, Dig.— Gód. Francés, art. 1877.— Napolitano, 1749.— Holandés, 1777. 

CAPÍTULO I. 
De las obligacioíies del comodatario. 

Art. 42.— L. 2, Tít. 2, Part. 5.— L. 2, Tit. 16, Lib. 3, Fuero Real.— Instit., { 2, 
Tit. 15, Lib. 3. 

Art. 14.— Véase L. 3, Tít. 2, Part. 5.— LL. 3 y 5. Tít. 16. Lib. 3, Fuero Real, 
-Gód. Francés, art. 1880.— Napolitano, 1752.— Holandés, 1781.— Austríaco, 972. 

Art. 15.— L. 3, Tít. 2, Part. 5, y L. 2 y siguientes, Tít. 16, Lib. 3, Fuero Real. Instit , 
5 2, Tít. 15, Lib.3.— L. 5, Tít. 6, Lib. 13, Dig.— Gód. Francés, arts. 1882 y 1883.— Na- 
poütano, 1753 y 1754.-De la Luisiana, 2870 y 2871.-Zachariae, § 724 y nota 3.— 
Es preciso no confundir el caso en que el comodatario es culpable, por haberse servido 
de la cosa prestada, por mas tiempo que el designado en el contrato, y que por causa 
de esta culpa perece por caso fortuito ó de fuerza mayor, con el caso en que la 
€«sa perece por un accidente de esa naturaleza, pero independiente de toda culpa del 

17. 
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comodaUrio, después de haberse constituido en mora de devolrerla. £1 comodatario 
puede, en este último caso, invocar la excepción establecida en el crt. 66 del Tftol» 
del pago, si la cosa hubiese igualmente perecido en poder del dueño, mientras que 
<*n el primero su culpa no permite la aplicación de esta excepción. — Véase Aubry y 
Rau, i 39^, nota 2. 

Art. 16.-L. 3. Tít. 2, Part. 5.— L. 5. Tít. 46. Lib. 3, Fuero Real.— L. 10, Til. 
6, Lib. 13. Dig.— Cód. Francés, art. 1884.— Napolitano, 1746.— Holandés, 1785.— De l« 
Luisiana, 2873.— Zacharis, { 724.— Duranton, tom. 17, num. 519.— Troplong, núm. 89. 

Art. 17.— L. 9, TU. 2. Part. 3, y L. 4, Tit. 16, Lib. 3, Fuero Real. 

Art. 20.-LL. 3 y 4. Tít. 2, Part. 3 

Art. 21.— L. 7. Tít. 2, Part. 3.— L. 17 al fln, Tít. 6, Lib. 13, Dig.— Porque el 
comodatario puede haber comprado otra cosa para sostituir á la pérdida. 

Art. 23.— Gód. de* Chile, art. 2183. 

Art. 24.— CAd. Francés, art. 1885.— Napolitano, 1747 —Holandés, 1786.— De la Luw 
siana, 2874.— L. 4, Tít. 23, Lib. 4, Gód. Romano —La L. 9, Tít. 2, Part. 5, concede 
al comodatario la retención de la cosa por tas espensas que hizo en ella, siendo tales 
que con derecho las pueda demandar, es decir siendo necesarias. Aceptamos la doc^ 
trina del derecho romano, pues seria en estremo duro que el comodante, después de 
beneficiar al comodatario, se viese privado de su cosa por gastos mas 6 menos ciertos 
ó justos. Véase Goyena, art. 1638. 

Art. 25.— Gód. de Chile, art. 2183. ' 

Art. 26.-Cód. de Chile, art. 2184. 

Art. 27.— Gód. Francés, art. 1887 — Napolitano. 1149.— Holandés, 1788.— De la Lui- 
siana. 2876.— Zacbariee, { 724.— L. 5, t último, Tit. 6, Lib. 13, Dig.— £o contra, L. 
5, Tít. 2, Part. 5. 

Art. 28.— L. 7, Tit. 2, Part. 5, y L. 18, 8 2, Tit. 6, Lib. 13, Dig.— Gód. Fran- 
cés, art. 1886.— Austríaco, 981.— De la Baviera, art. 2, cap. 2, Lib. 4. 

CAPÍTULO II. 

De las obligaciones del comodaníe. 

Art. 29— L.. 4, Tít. 16, Lib. 3, Fuero Real.— L. 17, Tít. 6, Lib. 13, Dig.— Cóá. 
Francés, art. 1888.— Napolitano, 1660.— Holandés, 1789.- De la Luisiana, 2877. -Po- 
thier, núm. 27.— Duranton, tom. 17, núm. 537. -Aubry y Rau, S 393.— Zachariae, $ 7á.'». 

Art. 30.— Cód. Francés, art 1889— Napolitano, 1761.— De la Luisiana, 2878.— Pont, 
sobre los artículos 1789 y 1790.— Heinecio, dice: cequitas tuadet nt ti ipse comodan^ 
re sua indigeat, tUe, comodatario preferatw. Instit., { 798. 

Art. 31.— L. 1, Tít. 26. Lib. 43, Dig.— Código de Austria, arts. 974 y 975.— Pru- 
siano, 230, sección 1, Tít. 21, Part. i. 

Art. 32. -L. 6, Tít. 2. Part. 5.— L. 18, 9 3, Tít. 6, Lib. 13, Dig.— Cód. Francés, 
art. 1891.— Napolitano, 1763.— Holandés, 1790.— De la Luisiana, 2880.— Zachari», § Ifo. 
—Pont, sobre el art. 1891. 

Art. 33.— Gód. Francés, art. 1890 y sobre él, Pont.— Zachariae, { 725.— Pothier, núm, 
81 y siguientes— L. 18, Dig. de commodat. 

TÍTULO XVIII. 
De la Gestión de negoeios ágenos. 

Art. 1 — LL. 26 V 27, Tít. 12, Part. 5.— Instit. § 1, Tít. 28. Lib. 3.— LL. iv 
siguientes, Tít. 5. Lib. 3, Dig. -Cód. Francés, arts. 1372 y 1373.— Napolitano. 1326 ) 
1327.— Holandés, 1390 y 1391.— De Austria, 1039.— Maynz, $ 536.— Zacliariae, § 622.- 
Aubry y Rau, $ 440.— Es preciso que el negocio preexlsta á la gestión. Si yo bago 
trabajo en una cosa agena que necesita reparaciones, hay gestión de negocios ; pero 
si construyo una casa en terreno de otro, hay creación, pero no gestión de negocio>. 
Esta creación no da por si nacimiento al cuasi-contrato de que tratamos. — Delamare 
y Lepoilevín, tom! 1, núm. 125.— Zacharíee, $ citado, nota, 3. 

£1 acto puede establecer relaciones obligatorias entre el gerente y diferentes perso- 
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aas. Asi, cuando yo bago el negocio que un mandatario se había obligado A hacer 
por un tercero, hay gestión de negocios no solo entre mi y el mandatario, sino en- 
tre el tercero, el mandatario y yo, porque el mandante y mandatario tienen el uno 
i el otro interés en mi gestión. 

Art. S.—Mayni, S 356. • 

Art. 3.— G<)d. Francés, arts. 1372 y 1373.— Napolitano, 1326 y 1327.— Holandés. 1890 
j 1391. — De Austria, 1039. 

Art. 4. — Maynz, { 356, letra A.— Zacharias, S 622, nota 8.— Instit. $ 1. Tit. 28, Lib. 3. 
-L. 3, 9 9, Tít. 5. Lib. 3, Dig.— Véase L. 30, Tit. 12. Part. 5.— Cód. Francés, art. 
1374.— Napolitano, 1328.— Holandés, 1392. 

Art. 6.— Maynz, 8 356, letra A, y S 304, nota 11. 

Art. 7. — Haynz, lugar citado. 

Art. 8. — Respecto ¿ la 1« parte, Yóase el art. 66* del Titulo del pago. En cuanto i 
la 2», Regla 29, Tít. 34, Part. 7. 

Art. 9. — Zacharíee, $ 622, nota 10.— Troplong, Du MandaU nüm. 146.— Duranton, tom. 
13, nüm. 356.— No se trata en efecto de probar una convencidü ó una obligación, 
binó el hecho de donde la obligación resulta. 

Art. 10.— LL. 26 y 27, Tít. 12. Part. 5.— L. 2, Tít. 5, Lib. 3, Dig— Cód. Francés, 
art. 1375.— >« Es preciso no confundir, dice Zachariie, la utilidad de un negocio en su 
signifícado jurídico con el provecho que saque el dueño. Uo negocio puede haber 
sido convenientemente conducido para el dueño desde el principio hasta el fin, y te> 
ner un buen resultado sin que el dueño aproveche de él por alguna circunstancia in- 
dependiente de la gestión y del gestor. Asi un negotiorum gestor, por ejemplo, se ha 
propuesto hacer reconocer y liquidar un crédito, y terminada la liquidación, el deudor 
quiebra y el crédito es perdido: el acreedor en tal caso no saca ningún provecho 
de la gestión: y sin embargo la gestión ha sido útilmente emprendida. Cuando la 
acción del gerente esti fundada sobre la utilidad de la gestión, la acción que le cor- 
responde es la de negotiorum gestorum. Cuando ella es fundada sobre el provecho qué 
el dueño obtiene del negocio, su acción es de in rem verso, § 622, núm. 10. 

Art. It.— LL. 26 y 28, Tít. 12, Part. 5.— Cód. Francés, art. 1375.— Napolitano, 1329. 
—Holandés, 1393.— L. 10, Tit. 5, Lib. 3. Dig.— L. 18, Cód. Romano de negot. gestU. 
Sobre si los intereses deben correr desde el dia de la demanda, ó desde que los 
gastos fuesen hechos, ha habido una cuestión muy debatida entre los jurisconsultos. 
Nosotros aceptamos la opinión de Aubry y Rau, \ 441, nota 11, de DurantAn, tom. 13, 
Dúm. 674, y de Troplong, Du Mandat, núm. 620. 

Art. 12.— Zacharis, | 622.— TouUier, núm. 48.— Lo mismo está dispuestp sobre el 
mandato en el art. 53 de dicho titulo. 

Art. 13.— Cód. de Chile, art. 2290. —Proyecto de Goyena, art, 1894. 

Art. 15.— Pothier, núm. 190 y 193.— En estos casos el gestor solo tiene la acción de 
in rem verso» 

Art. 16.— Aubry y Rau, S 441 y nota 16.— Duranton, tom. 12, núm. 19.— En contra 
Pothier, núm. 189. 

Art. 47.— Aubry y Rau, ( 641. 

Art. 18.— Aubry y Rau, { 441 al fin. 

Art. 20.— Sobre los gastos funerarios véase L. 12, Tít. 13, Part. 1.— L. 8, Tít. 6, 
Parts. 6 y 30, Tit. 13, Part. 5.— L. 17. Tít. 5, Lib. 42. Dig. y L. 45, Tít. 7, Lib. 11 
id. — La Ley 12 citada de las Partidas, disponiendo sobre los gastos funerarios dice 
así : flc Mas si fíciese con intención de las cobrar, develas aver, maguer no las mande 
«c ninguno facer, maguer le contradigesen que las non ficiese, devengólas dar de los 
a bienes del muerto, ante que paguen ninguna cosa de las mandas que ficiese en su 
<c testamento, nin de las debdas que debía, en cualquiera manera que las deba, é 
a ante que partan ninguna cosa de su aver los herederos que la ovíeren que aver ; 
tf solo que aquestas despenzas sean fechas mesurAamente, catando la persona de aquel 
oc por que son fechas. x> 

En cuanto al privilegio respecto á los bienes inmuebles él queda suprimido en el 
libro 4, cuando haya otro acreedor hipotecario que tenga inscripto sobre ellos un 
derecho real. 

FIN DEL LIBRO SEGUNDO. 
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LIBRO TERCERO. 

I>E LOS» DBREOHOS REALES- 
TÍTULO PRIMERO. 

He las eommm considenMlas en sí mismas, á en 
relaeion á los dereeltos. 

Art. 1.— El Señor Freitas pone al articulo 317 de su proyecto de Código, una larga 
nota demostrando qii« solo deben entenderse por cotas los objetos materiales, y que 
la división en cosas corporales é incorporales, atribuyendo á la palabra cosas cuanto 
puede ser objeto de derechos, aceptada genAraimente, ha confundido todas las ideas, 
trayendo una perturbación constante en la inteligencia y aplicación de las leyeB civiles. 

La palabra cotasi en la flexibilidad indeGoida de sus acepciones, comprende en 
verdad todo lo que existe; no solo los objetos que pueden ser la propiedad del 
hombre, sino todo lo que en la naturaleza escapa á esta apropiación esclusiva, ei 
mar, el aire, el sol, etc. Ua&, como objeto de los derechos privados, debemos limi- 
tar la estension de esta palabra á lo que puede tener un valor entre los bienes de 
los particulares. Asi, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes. 
La co$a es el género, ei bien es una especie. 

Art. 2.— Véase el proemio del Tít. 17, Part. 2.— Duranton, Tom. i, núm. 3.— TouUier, 
Tom, 5. núm. 510.-r-Marcadé, sobre el art. 543, niim. iOé.— Hay derechos y los mas 
importantes, que no son bienes, tales son ciertos derechos que tienen su oríjea en 
la existencia del individuo mismo á que pertenecen, como la libertad, el honor, el 
cuerpo de la persona, la patria potestad, etc. Sin duda, ia violación' de estos dere- 
chos personales, puede dar lugar i una reparación que constituya un bien, jurídi- 
camente hablando; pero en )a acción nada hay de personal: es un bien esterior que 
se resuelve en un crédito. SI, pues, los derechos personales pueden venir á ser la 
causa ó la ocasión de un bien, ellos no constituyen por si mismo un bien in jure. 
Lo mismo .se puede decir de las facultades del hombre, de su aptitud, de su in- 
telijencia, de su trabajo. Bajo una relaeion económica, las facultades del hombre 
constituyen sin duda una riqueza ; mas jurídicamente, ellas no hacen part« de sus 
bienes. Asi, el que hace cesión de sus bienes & sus acreedores, no comprende en 
la cesión, ni su libertad, ni sus facultades personales. £1 poder jurídico que se 
puede tener sobre una persona, y los derechos que de él le resulten, no son bienes, 
aunque las ventajas que obtenga, den nacimiento á bienes. En la jurisprudencia solo 
se considera por bien lo que puede servir al hombre, lo que puede emplear en 
satisfacer sus necesidades, lo que puede servir para sus usos ó placeres, lo que puede 
en fin, entrar en su patrimonio para aumentarlo ó enriquecerlo, aunque consista en 
un mero derecho, como un usufruto, un crédito. 

El patrimonio de una persona es la universalidad jurídica de sus derechos reales 
y de sus derechos personales, bajo la relaeion de un valor pecuniario, es decir, 
como bienes. Es la personalidad misma del hombre puesta en relaeion con los dife- 
rentes objetos de sus derechos. El patrimonio forma un todo jurídico, una univer- 
salidad de derechos que no puede ser dividida sino en partes alícuotas, pero no en 
partes determinadas por si mismas, ó que puedan ser separadamente determinadas. 
Una pluralidad de bienes esteriores tal, que ella pueda ser considerada como um 
unidad, como un todo, se llama una universalidad en este Código. Si es por la in- 
tención del propietario, es universitas facti^ si por ei derecho, universiias juris. El 
patrimonio de una persona presenta una universalidad de la segunda especie. Uoa 
universalidad de derecho puede ser transformada en una universalidad de hecho por 
la voluntad del propietario, por ejemplo, cuando un testador lega, á título singular, 
una parte de su sucesión. 

£1 derecho romano distinguía el patrimonio del peculio. El patrimonio era pecunia 
hominis sui juris, el peculio era pecunia hominis alieni juris. La teoría del peculio es 
estra ña á este Código.— Véase Zacharis, $ 251. 

Art. 3.— Marcadé, sobre ei art. 5^25, crítica los términos de ios arts. 22 al 25 del 
Código Francés, que dividen los iifrouebles en inmuebles por su naturaleza, é inmue- 
jbles por su destino, pues que es imposible designar la linea de demarcación eptre 
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ellos. Mas lójico y mas jurídico seria decir, inmuebles por accesión. En todos I09 
casos en que las cosas muebles se encuentran inmovilizadas, es porque son accesa- 
rias de lo^ inmuebles. Cuando una paloma del palomar vecino se anida en el mió, 
es por accesión que viene á ser mía y se encuentra inmovilizada con el palomar. 
No se puede decir que es por el destino, pues que nadie la había destinado al 
palomar. Los edificios son solo accesorios del suelo, y por esa sola razón vienen á 
ser inmuebles. 

Art. A. — Los ediflcios son designados en el Código Francés como inmuebles por su 
naturaleza, cuando en verdad solo lo son por un hecho de accesión, tal es en efecto 
el orfjen que el derecho romano asigna á esta especie de inmovilización de los ma- 
teriales que por su naturaleza eran muebles. Omne quod solo incedificatur, solo cedit, 
— lostit. De rer., diviss, g 29. Sobre este artículo véase Demolombe, Tomo 9, desde 
el núm. 96. 

Art. 5.— LL. 28 y 29, Tít. 5, Part. 5. Así las plantas de un almacigo, aunque estén 
inmediatamente adheridas al suelo, no son inmuebles, pues solo temporalmente están 
unidas al suelo. 

Art. 6.— LLv 28, 29 y 34, Tít. 5, Part. 5.— Zachariee, § 254 y notas 8 y siguientes. 
£q el caso del articulo, el principio de la accesión no está eñ la naturaleza de las 
cosas, como cuando se trata de la parte que sirve á componer el lodo : existe 
ÜDicaroeate en la voluntad de la persona que, colocando sobre el fundo objetos mue- 
bles, los ha consagrado al uso perpetuo de ese fundo. Esta voluntad que diversas 
circunstancias deben hacer presumir, cuando es el propietario del fundo que ha hecho 
la colocación, no debe al contrario jamás presumirse, cuando la colocación emana de 
un tercero, que no tiene ningún derecho sobre el fundo, como el arrendatario ó usu- 
fructuario. — Véase Demolombe, Tomo 9. 

La accesión moral, la delación íntima entre el intnueble y el objeto mueble, dice 
Marcadé, existe algunas veces por la naturaleza misma de las cosas. Los pescados 
de un estanque, las llaves de una casa, no forman sino un todo con los inmuebles: 
son inmuebles con ellos y por ellos. Comunmente al contrario, esta accesión moral 
que debe inmovilizar el objeto, solo existe cuando ese objeto ha sido colocado sobre 
el fundo por el propietaria mismo, pues otro que él no es presumible que lo dejase 
allí por siempre. 

Así, son inmuebles por accesión, las semillas echadas á la tierra 6 que se tienen 
con ese fin, los utensilios de labranza ó minería, los animales destinados al cultivo 
ó beneficio de una finca, las prensas, alambiques, toneles, etc. que forman parte de 
un establecimiento industrial adherente al suelo, y todos los útiles, instrumentos, má- 
quinas, etc. sin los cuales esos establecimientos no podrían funcionar y llenar ,bien 
su destino, aunque no estuviesen soterrados, como lo exijia la ley 29, Tit. 5, Part. 5. 
Zacharise enseña que si lo<i objetos muebles pueden ser considerados como inmue- 
bles por razón de su destino, es cuando el empleo que se hace tiene un carácter 
iomóvil, es decir, cuando son empleados en una esplotacion para la cultura del suelo, 
ó la cosecha de los productos del suelo. Si al contrario, son empleados para la es- 
plotacion de una industria de manufacturas, que se tiene dentro de los edificios qué 
reposan en el suelo, pero que no esplota ni los edificios, ni el suelo, y en la cual 
el suelo y los edificios no entran sino como accesorios, y lo principal es formado 
de los útiles á la esplotacion, que no son llevados allí para servicios del edificio, sino 
para la industria de la persona, es fuera de duda que ellos deben conservar su natu- 
raleza propia, y que no pueden participar de la del suelo, y de la de los edificios, 
á los cuales son estraños y meros accesorios de ellos, § 254, nota 2. — Lo mismo Duran- 
ton, Tomo 4, núm. 64. 

A pesar de la razón que acompaña á la opinión de los autores citados, los escri- 
tores de derecho en general, y todos los Códigos conocidos, resuelven en conformidad 
del artículo. 

Es entendido que cuando decimos que esos diferentes objetos unidos á perpetuidad 
á un fundo por el propietario, vienen á ser inmuebles, suponemos que el propietario 
del fundo tenia derecho á colocarlos allí. Sin esto, ellos continuarían siendo muebles, 
permaneciendo en la propiedad de aquel á quien pertenecían antes de la reunión. 

En el artículo hemos puesto un principio general, según el cual el juez y juris- 
consulto pueden fácilmente resolver cualquiera cuestión que se presente sobre una es- 
pecie dada. Regularmente, los Códigos de Europa y América entran en prolijas enu- 
meraciones de los objetos que deben considerarse como accesorios de un inmueble; 
pero este sistema es por sí incompleto, pues no puede abrazar todas las cosas que 
deben reputarse accesorias; y da lugar á juzgar como escluidas de esa calidad, las 
que no se encuentren designadas en la ley. 

Art. 7. -Véase Zacharise, g 256. 

Art. 8.— L. 4, Tít. 29, Part. 3.— Cód. Francés, art. 528.— Cód. de Italia, art. 417. 
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Art. 9.— L. 29, Tít. 5, Part. 5.— Demolombe, Tomo 9, núm. ÍH y siguientes.— De- 
mante, Gours analytique, nilm. 362 bis.— Zachariee, g 255, nota 5.— La ley remara 
decia : qucB parata sunt ut imponantur, non sunt csdifícii. Ea qucB e(V cedificio detracta 
sunt, vt reponantur, adificii tunt, L. 17, g 10, Dig. De act. efhpt. et tend, 

Art 10.— LL. 28 y 31, TU. 5, Part. 5.— Duraaton, Tomo 4, núm. i7.— Pothier: De 
la Común., núm. 63.— Aubry y Rau, § 16i.— Demolombe, Tomo 9, desde el núm. 20i. 

Art. 11.— La cita anterior y Proudhon, Del dominio priTado, Tomo 1, núm. 166.— 
En contra, Duranton, Tomo 4, núm. 59. 

Art. 13.— Demante, Coars analytique núm. 366.— Zachariae, $ 255, nota 6. 

Art. 14.— Maynz, § 115. Demolombe, Tomo 9, núms. 42 y siguientes. 

Art. 15.— Demolombe, Tomo 9, núm. 40. 

Arl.^16.— Maynx, g 116. 

Art. 17.— Demolombe, Tomo 9, núm. 53. 

Art. 18.-Maynz. g 118. 

Art. 19. — Mas adelante diremos que los frutos no son accesorios de las cosas. Frutos 
son los que la cosa regular y periódicamente produce sin alteración ni disminución 
de su sustancia : producto de la cosa son los objetos que se separan 6 se sacan de 
ella y que una vez separados, la cosa no los produce y que no se puede separar de 
ella sin disminuir y alterar su sustancia, como las piedras sacadas de una cantera, ó 
el mineral sacado de las minas. Ninguna distinción hay que hacer entre frutos y 
productos en cuanto al derecho del propietario, pero si en cuanto al derecho del 
usufructuario, como en adelante lo veremos. 

Art. 23. — Un diamante de precio engarzado en oro para formar un anillo, el dia- 
mante es la cosa principal y el oro el accesorio. Un galón de ero aunque valga 
mas que el paño á que se ha unido para adorno, es accesorio del paño. Un marco 
para contener un cuadro, aunque valga mas que este, es accesorio del cuadro, por- 
que ha sido hecho para contener y conservar el cuadro. 

Art. 24.— Código Francés, arts. 567 y siguie.ntes. — Código Italiano, art. 465. 

Art. 25.— Demolombe, Tom. 10, núms. 194 y siguientes.— Duranton, Tom. 4, núm. 
437.- En contra L. 37, Tit. 28, Part. 3.— Instit. Lib. 2, Ttt. 1, g 33.— La Ley ro- 
mana solo por una excelencia del arte, hacia escepcion de la pintura, | 34. £n cuanto 
á la escritura, declaraba que si alguno hubiese escrito en' papel ajeno un poema ó 
una historia, por excelente que fuese la obra, el papel era lo principal, lo escrito 
lo accesorio y la obra pertenecía al dueño del papel. (L. 9, Dig. De adq. rer. dom.) 
Nosotros consideramos que el papel y la tela son hechos para el uso de la escritura 
ó de la pintura; y no la escritura ó la pintura para el uso del papel ó de la' tela. 

CAPÍTULO ÚNICO. 

De las cosas consideradas en relación á tas personas, 

Art. 30.— Núm. 1.— Cód. de Chile, art. 593.— Kenl's, Commentaries, Lee. 2, núms. 
29 y 30. La Inglaterra según este autor, ha sostenido siempre su dominio en los 
mares territoriales, hasta la distancia de 4 leguas marinas. 

Núm. 3.— Véase L. 6, Tit. 28, Part. 3.— La L. 5, Tít. 17, Lib. 4, Recop. de In- 
dias, declara que los montes, pastos y aguas en América que no estén concedidos h 
particulares, son cosas comunes á todos. Solorsano en el libro 6, capítulo 11, dice que 
el Rey de España se reservó siempre en América el dominio de los rios como el do- 
minio de las tierras. La Ley Romana decia: Flumina pene omnia publica sunt. U 
palabra pene es la que ha traído las diversas cuestiones entre los comentadores. Mer- 
lin, repert. verb. Riviére, $ 2, Proudbon, Dominio público, Tomo 3, núm. .933, y Foucart, 
Derecho Administrativo, nos dicen que antes del Código Francés los rios no pertene- 
cían á los riveranos, como en el se declaró. En los roas de los Reinos de España, 
los rios siempre han sido del dominio público.— Goyena, art. 386. Podemos decir 
que todos los rios, navegables ó no, son de la mayor importancia por la multitud de 
usos necesarios á la vida, á la industria y á la agricultura, que puede hacerse de sus 
aguas y que es conveniente i la .paz, & los intereses generales que el Estado sea el 
único propietario y regulador del uso de ellos. 

Núm. 4.— LL. 96 y U2, Dig. De verb, aígínt/ic.— Demolombe, Tomo 9, núm. 457, 
letra» C— Merlin, qq. verlt. a Rivage de la mer ».— Cód. Francés, art. 540. 

Núm. 6.— Código Francés, art. 560. 
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Nüm 7.— Cód. Francés, arta. 538 y 540.~Cód. Italiano, art. 427.~Demolombe, Tomo 
9, núm, 467. 

Art. 31.— LL. 6, 8 y 9, Tlt. 28, Part. 3.— El simple derecho de goce es esencial- 
mente temporario; la existencia á perpetuidad de un derecho tal, no seria una sim- 
ple modificación si^nó una verdadera destrucción de la propiedad. La concesión per- 
petua del goce, debe ser considerada como una enagenacion completa. — Véase Do- 
mante, núm. 378 bis, } 3. 

Art. 32.— Proudhon, Dominio público, núm. 1. 

Núm. 2.— LL. del Título 19, Lib. i, Recop. de Indias, en contra, LL. 1 y 3.— 
Cód. Román, de metnll. et metall.— Véase Demolombe, tom. 9, núm. 647. 

Núm.'3.— LL. del Tít. 22, Lib. 10, Nov. Rec— Véase Demolombe, Tom. 9, núm. 
i58 bis. 

Art. 33.— L. 5, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 40.— L. 19, Tít. 32, Part. 3. 

TÍTULO II. 

De la posesión y de la tradición para adquirirla. 

Art. 1.— Véase L. 47, Tít. 28, Part. 3.— La Ley 1. Tít. 30 de la misma partida 
dice que posesión es tenencia derecha que orne ha en las cosas corporales, con ayuda 
del cuerpo e del entendimiento. Esta definición es enteramente conforme con la nues- 
tra. Ei Código Francés art. 2228, dice : « La posesión es la tenencia, ó goce de una 
cosa ó de un derecho que tenemos, ó que ejercemos para nosotros mismos ó por 
otro que lo tiene y ejerce en nuestro nombre. » a£l Código, dice M. Troplong, toma 
la posesión en el sentido roas general, y en su elemento mas simple, es decir, es el 
primer grado, que tiene por resultado poner al individuo en relación con la cosa. En 
cuanto á las variedades de esa relación, que son muy numerosas, por ejemplo, pose- 
sión á titulo de propietario, posesión precaria, &., el Código aun no se ocupa. En 
los artículos siguientes, el legislador designará las cualidades de que ella debe reves- 
tirse & medida que Venga & ser la fuente de derechos particulares. » 

Nosotros seguimos el orden inverso: definimos la posesión por la que tiene la ma- 
yor importancia jurídica, la que presenta todos los caracteres indispensables para los 
derechos posesorios, la posesión que sirve para la prescripción, y la que da acciones 
posesorias adversus omnes, dejando para otro lugar tratar de la posesión que solo sirve 
para los interdictos ó acciones posesorias. La definición, pues, del Código francés no 
es contraria á la nuestra, pues él define lo que regularmente se llama posesión natu- 
ral, y nosotros definimos la que por lo común se dice posesión civil. 

La definición del Código francés supone que la posesión puede no ser de cosas 
corporales, sino de meros derechos, lo que en la jurisprudencia se llama cuasi-posesion. 

Las leyes romanas declaraban que solo podian poseerse las cosas corporales 

quia nec possideri intelligitur jus incorpórale. (L. 4, $ 27, Tít. 3, Lib. 44, Dig.) Pos- 
sidere autem possum, decia otra ley, quoe sunt corporalia, (L. 3, Tít. 2, Lib. 41, Dig ) 
Pero mirada la posesión en sus relaciones con el derecho de propiedad, la posesión 
se manifiesta como el ejercicio de los poderes comprendidos en ese derecho. Bajo 
este punto de vista práctico, la idea ha aparecido susceptible de ser estendida á otros, 
derechos reales, especialmente á los derechos de servidumbre, que son desmembraciones 
del derecho de propiedad ; y se ha considerado como poseedor de una servidumbre al 
que ejerce los poderes contenidos en el derecho de servidumbre. Esta es la juris pos- 
sessio 6 la quasi^possessio. Los romanos habían restringido la cuasi-posesion á las ser- 
vidumbres, y no la hablan estendido á otros jura in re, y menos á los derechos per- 
sonales y á los derechos de las obligaciones ; respecto de los cuales la idea del ejer- 
cicio de un poder físico no es admisible bajo relación alguna. El Código francés, como 
se ha visto, estiende la posesión á todos los derechos. M. flíolitor se empeña en de- 
mostrar que la cuasi-posesion no puede estenderse sino á las servidumbres. ( De la 
posesión, núm. 14]. 

£1 señor Savigny, en su Tratado de la posesión, enseña que la posesión no es 
sino un hecho, y solo un derecho por sus efectos, que son la prescripción y las 
acciones posesorias, a Asi, dice, la posesión es un hecho y un derecho á la ' vez. » 
M. Molítor ha combatido esta opinión, á nuestro juicio victoriosamente, demostrando 
que toda posesión es un derecho. (Tratado de la posesión, desde el núm. 7). 

Art. 2.~>L. 5, Tít. 30, Part. 3, y L. 1, Tít. 8, Lib. \i, Nov. Rec— L. 22, Tít. 
29, Part. 3 — L. 1, Tít'. 30, Lib. 7, Cód. Romano.— Savigny, de la posesión, § 23.— 
Duranton, Tomo 21, núm. 181.— En el rigor de los principios, lo que otro tiene en 
<Qi nombre yo no lo poseo realmente, no lo tengo actualmente en mi poder, pues 
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que él es el qae lo tiene en el sayo. Mas, siendo la posesión precaria respecto de 
mi, las leyes me consideran como poseedor, como que ejercito la posesión por sm 
ministerio, y á él, como que solo está en una posesión agena. 

Art '3.— L. 10, Tlt. 14, Part. 3.— Cód. francés, «rts. 2230 y 2231.— Napolitano, 
2137.— De la Luisiana, art. 3404.— L. 3, { 19. TU. 2, Lib. 41, Dig. Otra Jey <lel 
mismo título pone el ejemplo de una mutación en- la causa de la posesión. Si coUmvt 
a domino emerit, aut a domino harede» intiilutw fuerit. El señor Savigny, desde la 
página 69i esplica estensamente la difícil regla, que nadie puede cambiar por si la 
cauea de tu potetion. Lo mismo Molitor, en su tratado de la posesión, desde el nóm. 
38.^yéase también Troplong, sobre el art. 2231. 

jl^rt. 4.— L. 11, Cód. Romano de adq. poss.— Potbier, possesion, núm. 33. Por ejem- 
plo, si la posesión ha comenzado por ser una posesión violenta, clandestina, ó de mala 
fe,' ella continúa con la misma calidad, no solo en la persona del que principió la 
posesión, sino también en la de sus herederos y los berederos de sus herederos. No 
sucede lo mismo en el que ha obtenido la posesión por un título singular. La 
posesión que ha comenzado en su persona, le es propia, y no la continuación de sti 
autor. Es verdad que el sucesor singular puede unir á su posesión la de su autor, 
y cuando une, no puede hacerlo sino con sus cualidades y sus vicios; pero como solo 
es una facultad, puede ó no, hacer uso de ella. 

Art. 5.— Duranton, Tomo 21, núm. 192.—- Pothier, posesión, núm. 31. 

Art. 6.— L. 9, Tít. 29, Part. 3.— L. 9, Tit. 33, Part. 7.— Cód. francés, art. 550. 
-.pe la Luisiana, art. 495.— L. 109, Tit. 16, Lib. 50, Dig.— Duranton, Tomo 21, 
Búm. 191. 

Art. 7.— Véase Aubry y Rau, § 206, núm. 3. 

j^rt. 8.--'En la prescripción basta que la buena fe haya existido en el momento de 
la adquisición. La razón es, que la prescripción para adquirir, reposa sobre la po- 
sesión ; es decir: sobre un estado de cosas permanente, cuyo carácter se determina 
en general de una manera invariable. Al contrario, cuando se trata de la posesión 
para la adquisición de^ frutos, porque tal adquisición reposa sobre una percepción he- 
cha de buena fe, cada acto de percepción constituye un hecho aislado, cuyo carác- 
ter es independiente de las percepciones anteriores. £1 poseedor, pues, no podría 
prevalerse de la buena fe orijinaria.— Véase Aubry y Rau, { 206, núm. 5, y L. 48, 
Tít. 1. Lib. 41. Dig. 

Art. 11.— Aubry y Rau, { 181 y nota 12. Para sostener la opinión contraria, se 
dice qne la posesión del difunto se continúa con el vicio de mala fe en la persona 
del sucesor universal, y que lo mismo debe ser, aunque se trate de la percepción de 
los frutos, como lo prueba la L. 2, Tít. 51, Lib. 7, Cód. Romano, Que por otra parte, 
admitiendo que el sucesor universal ganase los frutos por su buena fe personal, él 
seria obligado á restituirlos, como obligado por todos los hechos de su autor y prin- 
cipalmente por todas las obligaciones que gravasen á este por su indebida posesión. 
Este doble argumento nos parece infundado. Si el sucesor universal de un poseedor 
de mala fe, no puede, á pesar de su buena fe personal, valerse de la prescripción ; 
es, por una parte, porque la prescripción exije la buena fe al hacerse la adquibicion; 
y 'por otra, porque la sucesión no ea sino un título traslativo de ias cosas de que el 
difunto era propietario. En este sentido y respecto á la prescripción, es una verdad 
que la mala fe del autor se continúa en la persona de su sucesor universal. Mas 
otra cosa es, cuando se trata de la percepción de los frutos. Estando acordada la 
dispensa de restituir los frutos á toda persona que los ha percibido de buena fe, 
no puede haber embarazo alguno para que el sucesor universal pueda por si mismo in- 
vocar este beneficio respecto á los frutos que ha percibido. La ley romana que se 
cita no es contraria á esta doctrina; porque ella no se ocupa, sino de los frutos 
percibidos después de la demanda. 

En cuanto al segundo argumento, él parte de una idea demasiado absoluta, pues 
pretende h^cer responsable al poseedor de mala fe de las consecuencias de su inde- 
bida posesión, aun posteriores á su muerte. Se comprende que tal poseedor sea obli- 
gado á restituir, no solo los frutos percibidos por él, sino aun los que no hubiese 
percibido, y también los percibidos por un tercero á quien hubiese con dolo tras- 
mitido la posesión. Pero no se comprende que la obligación de restituir los frutos, 
subsista después de su muerte, y se trasmita á su heredero, cuando la cesación de su 
posesión, mera consecuencia natural de su muerte, no se^ encuentre viciada por nin- 
guna es*pecie de dolo.— Duranton, Tomo 4, núm. 357.—- Marcado, sobre el art. 550, 
núm. 2.— Pothier, De la propiedad, núm. 336.— Aubry y Rau, § 206, núm. 4 y nota 18. 

Art. 12.— Pothier, De la posesión, núm. 17. 

Art. 14.— Duranton, Tomo 21, núm. 193. 
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Art. 1 5. —Véase L. 1. Tít. 8, Lib. li.'Nov. Rec.-=-L. 4, Tít. 29. Part. 3.— L. 7. 
Tit. 32, Lib. 1, Cód. Romano.— Aubry y Rau, § 180. ndm. 3— Sobre la posesioa 
violenta, véase Potbier, posesión, desde el núm. 19. 

Art. 16. — Pothier, posesión, núm. 26.— L. 1, S 1^* ^^S' Ob vi et vi arm. 

Art. 19.— L'. 6, Dig. de adquis. poss.- Pothier, pos., núms. 26 y siguientes. 

Art. 20. — £q contra L. 40, § 2, Dig. De adq, poss, — Troplong sostiene la resolución 
ilel artículo, con las mejores ratones, sobre ei art. 2229, núm. *357. 

Art. 22. — Al tratur de las acciones posesorias, descenderemos á resoluciones mas 
especiales sobre los vicios de la posesión, respecto á la prescripción de la posesión. 

CAPÍTULO L 
De la adquisición de la posesión. 

Art. 23. — Maynz, S 170.— Molitor, Tratado de la posesión, desde el núm. 26.— Aubry 
y Rau, S 179.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 251.— La Ley 3. Tít. 2, Lib. 
41, Dig. dice: adispiscimus possessionem corporeet animo, fieque per se corpore, aut per 
se animo. ^-L. 6, Tit. 30, Part. 3. 

Art. 24. — La posibilidad física de tomar la cosa á de disponer de ella, dice Savig- 
n^f, puede existir sin el contacto ; pues el que puede en cada momento poner su mano 
sobre una cosa que está delante de él, es sia duda tan dueúo de ella como ei que 
la ha tomado. Ésta posibilidad física es el hecho esencial de toda adquisición de la 
posesión. La Ley Romana dice, que el contacto personal no es necesario para la ad- 
quisición, y que basta la sola vista de una cosa presente. Non est enim corpore et tactu 
necesse apprehendere possessionemt sed etiam oculis et affectu. (L. 1, $21, Dig. Dé 
adquir. poss.) Por otra parte, la necesidad del contacto personal, no es exigido de 
una manera general. La Ley nos dice que para tomar la posesión de un fundo, no 
es preciso entrar en él; porque el que se encuentra próximo y lo abraza con la 
vista, tiene sobre/ ese fundo el mismo poder que el que hubiere entrado en él. Si 
vicinum mihi fundam mercatum venditor in mea turre demostret, vacuamque possessionem 
dicat, non minus possidere cepi, quam si pedem finibu» inlulissem, (L. 18, Dig. De ad- 
quirend. vel arríit, posses.) Es, pues, la presencia corporal la que nos pone en estado 
de disponer de la cosa á nuestra voluntad. En la adquisición de la posesión de cosas 
muebles, la presencia inmediata puede, sia ninguna ficción, reemplazar la aprehensión 
real. Esta especie de aprehensión es la mas comua, cuando la estension ó el pbso 
de la cosa es tan considerable que no se puede fácilmente cambiar de lugar. Esto 
se encuentra comprendido en los pasajes siguientes. Pecujiiam quam mihi debes, aut 
aliam rem, si in conpectu meo poneré te jubeam, efficitur, ut et tu statim libereris 
et mea esse incipiet. (Ley 79, Dig ) Defsolut. Sijusserim vendirem procuratori rem tra- 
dere^ cum ea in presentia sit, videri mihi traditum. (L. I, J 21, Dig. De adquir, vel 
amíí. posses. ) 

£1 señor Savigny sigue demostrando la proposición con ianumerables testos^— Véase 
Buranton, Tom. 21, núm. 195. — Molitor, Tratado de la posesión, núm. 29. 

Art. 35.— L. 7, Tít. 30, Part. 3. — Savigny, dice: a no hay necesidad de ocurrir á la 
tradición brevi manu^ ni á la tradición ficta de los glosadores. Nosotros partimos de 
ufi principio verdaderamente general, la posibilidad física de disponer de la cosa : y la 
entrega de las llaves no es una tradición /icta, ni una tradición brevi manu, sino el 
medio de crear la posibilidad física. » — De la posesión, (16. 

Art. 36. — Nosotros podemos, dice Savigny, adquirir la posesión de una cosa tan solo 
porque haya sido puesta en nuestra casa, aun estando nosotros ausentes. Cada uno 
tiene sobre su casa un imperio mas cierto que sobre cualquiera de sus bienes, y este 
imperio le da al mismo tiempo la custodia de todas las cosas encerradas en la casa. 
£sta adquisición de la posesión no depende de la posesión jurídica del edificio. Así, 
el que ha alquilado una casa, ó un almacén, aunque no tenga respecto del edificio, 
ni la propiedad, ni la posesión jurídica, adquiere la posesión de las cosas que sj 
introducen en ella, porque él tiene la custodia de todo lo que se encuentra en el 
edificio. Y á la inversa, la adquisición de la posesión es imposible para el que no 
tiene el uso propio de la casa, aunque tenga la propiedad y la posesión jurídica 
de ella. 

La resolución del articulo está fundada en el testo espreso de la L. 18, Dig. De 
adquir,, vel amitend. posses. 

Art. 37.— L. 47, Tít. 28, Part. 3.— L. 9, S 5. Dig. De adq, rerum, dom. y L. 18y 
l)ig. De adquir ,j vel amit. posses. ^VLoXitor, De la posesión, núm. 45. 

18. 
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Art. tí.— L. 1, Dlg. De adq, po».— Potbler, pots, núm. 44. 

Art. 43.—L. 1, 5 22, Dlg. De adq, pose, 

Art. 44.— L. i. 8 20, Dig. De adq, poMe«.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 259.— 
Pothier, pose., núms. 50 y 51. 

Art. 45. — Moiitor, De la posesión, núm. 41! — «Vos entregáis ana cosa á mi manda- 
tario para que yo la adquiera, y él la recibe para él: esta voluntad de su. parte 
será nula,» dice la Ley 13, Tit. 5, Lib. 39. Dig. nüiil agü in eua pertona, sed mihi 
adquirit. La voluntad del que transmite es la que domina el acto. 

Art. 46.— Maynz, 8 171, núm. 2.— Duranton, Tomo 21, núm. 196. 

• Art. 48.— Holitor, De la posesión, núm. 42.— Belime, De la posesión, núm. 92. — Trop- 
long, pose, ndm. 261. — Potbier, pog». núm. 53. — L. 42, Dig. De adq. pose. — Aubry y 
Rau impugnan la retroactividad de la posesión en el caso del artículo, 8^79, nota 10. 

Art. 49.— Troplong sobre el art. 2228, núm. 259 y siguientes.—La ley romana dice : 
8i furiosum servum miseris ut possideae, nequáquam videris aprehendiese posseanonemt 
L. 1, 8 10, Dig. De adq» poss. 

Art. 50.— Hemos dicho ya que solo las cosas corporales son sasceptibles de ana po- 
sesión verdadera y propiamente dicba; las cosas incorporales, aquellas qua in jure 
consistunt, no son sasceptibles de la verdadera posesión, mas ellas lo son de una 
cuasi-posesion. Esta cuasi-posesion de un derecho consiste en el goce que tiene aquel 
á quien pertenece, y ella es susceptible de las mismas cualidades y de los mismos 
vicios que la verdadera posesión. 

Art. 51. — La ley romana dice: pluree eamdem rem possidere non possuní, (L. 3, 8 ^> 
Dig. De adq» f)o««. ]— Una cosa, dice Molitor, puede ser para machas personas un 
objeto de posesión, en el sentido que la una sea corporis, y la otra juris. El usufruc- 
tuario no hace sino tener la cosa á nombre del propietario: él no tiene una juris 
possestio, £1 usufructo es considerado como una pajte intelectual, como un elemento 
separado de la propiedad. En este caso, solo aparentemente la misma cosa se pre- 
senta poseída por muchos: por una parte el corpus y por otra el jus. 

£1 principio que establece el articulo no se opone á la regla, dice M. Troplong, 
que muchas personas pueden poseer en común la cosa indivisible que les perte- 
nece, pues que ellas no la poseen separadamente, sino que forman una persona co- 
lectiva que obra en un solo interés. La regla que dos posesiones se esclayen, no 
es aplicable sino cuando se trata de posesiones del mismo género, emanadas de cansas 
opuestas, y obrando cada una en un interés separado. ( Sobre el art. 2228, núm. 244). 

Art. 52.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 274. 

Art. 53.— La cita anterior. 

Art. 54.— Troplong, id., núm. 275. Si en un rebaño hay animales ágenos, el duefxo 
de él no los posee. 

Art. 55.— Savigny, Posesión, $ 22. Una casa no puede ser poseída sin el terreno 
sobre que reposa, porque es inseparable del suelo. De una estatua, uno no puede 
poseer la cabeza y otro los brazos. 

Art. 57.— El articulo es la conGrmacion de la regla que dos posesiones iguales y de 
la misma naturaleza, no pueden concurrir sobre el mismo objeto. Muchas personas 
pueden poseer una misma cosa pro indiviso : su posesión es entonces común { com- 
possessio). En este caso, solo aparentemente la misma cosa se presenta poseída por 
varios. Pero en realidad cada uno no posee sino su parte y no la parte de los 
otros. Poco importa que las partes sean solo intelectualmente separadas, pues no por 
eso dejan de ser partes, y estas partes intelectuales son las que cada uno posee. 
Véase Molitor, De la posesión, núm. 25. 

Art. 58.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 272.— La ley romana dice : sic, qui per 
partem itineris it, totum jus usurpare videtur, 

Art. 60.— L. 26, Dig. De adq. poM.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 250. 

Art. 61.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 277. Él agrega, pues, que el título es 
la regla ordinaria de la posesión, se debe concluir que si el mismo acto contiene 
muchos derechos conexos y eventuales, y se ha poseído uno solo porque los otros 
no estaban presentes, el goce del uno hnbrá conservado el goce de todos los otros. 
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CAPITULO II. 
Efectos de la posesión de cosas muebles, 

Art. 62.— Aubry y Rau, estensamente al § 183. La necesidad de la buena fé para 
que la posesión valga como titulo, es sostenida por Troplong, Prescrip., Tomo 2, 
num. 1061.— Por Marcadé, sobre los arts. 1279 y 1280— Por Duranton» Tomo 4, nüm. 
433; pero Aubry y Rau enseñan al J 183, nota 26, que aun respecto al poseedor de 
mala fé, la posesión de las cosas muebles vale por el titulo. 

Art. 64.— Así, el depositario, el comodatario, y los otros tenedores precarios, no pue- 
den valerse del principio que en materia de muebles la posesión vale por el titulo. 
Así también, el tercero al cual el tenedor precario de un objeto mueble lo ba trans- 
mitido, y que lo ba recibido de mala fe, es decir, sabiendo que su autor no tenia 
el derecho de disponer de él, está, en raaon de su mala fé, sometido á una acción 
personal -sobre la restitución de ese objeto. 

Art. 65.— Aubry y Rau, | 183, núm. 3. 

CAPÍTULO IIL 

De las obligaciones y derechos inherentes á la posesión. 

Art. 66 —Véase L. 10, Tít. U, Part. 3.— La ley romana dice: in rem actio, iemper 
adcersuí eum 9st qui possidet. L. 25, Dig. De oblig. et act. 

Art. 67.— L. 16, Tít. 2, Part. 3.— Savigny, De la posesión, pfig. 198. 

CAPÍTULO IV, 

De las obligaciones y derechos del poseedor de buena ó mala fe. 

Art. 72.— Código de Austria, art, 333. 

Art. 73.— L. 39, Tít. 28, Part. 3.— Cód. francés, art. 549.— Napolitano, art. 474 — 
De la Luisiana, art. 494.— L. 163, Dig. De reg. jwis.-^L. 25, TU. 1, Lib. 22, Dig. 
—La Ley citada de partida y la ley 22, Tít. 32, Lib. 3, Cód. Romano, disponían 
lo contrario respecto de los frutos existentes y no consumidos. La ley de partida 
exceptúa los frutos naturales que son las crias y demás producciones de los animales. 

Art. 74.— L. 39, Tít. 28, Part. 3.— Código Francés, art. 383.— Demante, Cours ana- 
lytique, núm. 422. 

Art. 75.— Zachariaí, $ 201.— Aubry y Rau, $ 206, núm. 6 y nota 26.— En contra 
Ooyena, art. 429. 

Art. 76.— Véase L. 25 y siguientes, Tít. 28, Parts. 3 y 4, Tit. 14, Part. 6. 

Art. 77.— L. 44, Tít. 28, Part. 3.— L. 5, Tit. 32, Lib, 3, Código Romano.— Aubry 
y Rau, S 229, letra 0, y véase la Ley 79, Tít. 16, Lib. 50, Dig. 

Art. 78.— L. 44, Tit. 28, Part. 3.— Demante, núm. 383 bis, $ 3. La retención del 
poseedor puede ser sumamente perjudicial al propietario, cuando no tenga medios para 
pagar las impensas útiles— M. Demolombe ha tratado largamente esta materia y pro- 
pone los medios que en tales casos pueden tomar los Tribunales. 

Art. 79. — En cuanto á la compensación de los gastos necesarios ó útiles con los frutos 
percibidos por el poseedor de buena fe, en contra, LL. 41 y 44, Tít. 28, Part. 3 y 
L. 48, Tít. 1, Lib. 6, Dig. Destrucciones parciales, árboles por ejemplo, que hubiese 
cortado y vendido de bosque que no era de corle. 

Art. 80.— Aubry y Rau, 9 219, letra e.— L. 7, Tít. 1, Lib. 7, Dig, 

Art. 81 .-.-Consecuencia de la regla 137, Dig. De reg. juris, y L. 45, Tít. 1, Lib. 6, 
Dig. Una ley romana da la razón de la disposición principal del artículo, quia quasi 
suan rem neglesit, nulli querellce ante petitam hceredüaiem subfectus est. L. 31, § 3, Tít. 
3, Lib. 5, Dig. Otra ley del mismo Código dice : « El Senado ha querido proveer 
coa equidad á la suerte de los poseedores de buena fe, de manera que no les sea 
imputado ningún daño hecho en la cosa, y que por otra parte ellos no puedan enri- 
quecerse reteniendo parte alguna de la cosa de que sufran una evíccion. Asi, cual- 
quiera que sean los gastos que ellos hubiesen hecho con los bienes de la sucesión de 
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qae estaban en posesión, todo lo que ellos hubiesen disipado ó perdido en la opinión 
en que estaban de que abusaban de sus propios bienes, no se les puede tomar en 
cuenta ni hacer4e8 cargo alguno. Aunque hubiesen donado los bienes de la herencia 
para recompensar á alguno por obligaciones que tenian, no se juzgará que se han 
enriquecido coii esos bienes ; pero si hubiesen recibido presentes en reconocimiento de 
sus liberalidades, serán considerados haberlos enriquecido, como una especie de cambio, 
y esos objetos deben ser restituidos. » L. 25, § 11, Tít. 3, Lib. 5. Dig. — Véase Aubry 
y Rau, S 219, letra C. — Proudhon, Dominio priYado, Tomo 2, nüm. 569 y siguiente.— 
Duranton, Tomo. 4, núm. 365. 

Art. 83. — £1 Código de Austria, art. 338, declara : Que el poseedor de buena fe que 
ha sido condenado por sentencia á restituir la 'cosa, debe ser considerado como po- 
seedor de mala fe desde el dia que se le hizo saber la demanda, resolución que no 
puede fundarse en razones jurídicas. La opinión de los autores es muy varia.— Po- 
thíer trata largamente la materia en el tratado de la propiedad. Parte 2, Cap. i. 
SI 3 y i. — Lo mismo Aubry y Riu, 8 219. Nosotros seguimos á Molitor en su tra- 
tado de la reivindicación, núm. 19. Para fundar el «artículo basta presentar las con- 
denaciones que debe sufrir el poseedor de mala (e, que no pueden ser aplicables al 
poseedor de buena fe condenado á restituir la cosa. 

Si el poseedor ha hurtado la cosa, ó es un violento poseedor, él es obligado por 
la pérdida fortuita, aunque esta pérdida la hubiese también sufrido el propietario, si U 
cosa no hubiese salido de su poder; y á mas, es obligado por todos los frutos que e) 
propietario hubiese podido obtener de la cosa. 

Si se trata de un poseedor de mala fe, pero cuya posesión no es violenta, ni fur- 
tiva, después de la demanda que lo constituye en mora, este poseedor es obligado comu 
el poseedor precedente, salvo que no es á su cargo la pérdida fortuita de la cosa, 
sino en el caso en que ella no hubiese perecido, si se la hubiese restituido al 
propietario. 

En cuanto á las obligaciones del poseedor de mala Te, antes que se le intime la 
demanda, ellas se limitan á la devolución de lo que posee. Si la cosa, antes de la 
demanda ha perecido sin su dolo, él no la debe. £1 debe restituir los frutos exis- 
tentes y los que ha consumido de mala fe; pero no aquellos que el propietario hu- 
biese podido percibir. 

Estas condenaciones, decimos, no pueden pesar sobre el poseedor de buena fe, con- 
denado á la restitución de la cosa. Después de la intimación de la demanda, sin duda 
que no puede tener esta buena fe que reposa sobre la ignorancia completa del dere- 
cho de otro ; y debía preveer la posibilidad de una eviccion. En este sentido es que 
las leyes romanas dicen que después de la notificación de la demanda, el ppseedor de 
buena fe comienza á ser poseedor de mala fe; pero ninguna ley atribuye á la de- 
manda los efectos de la mora, cuando se trata de un poseedor de buena fe, porque 
no hay mora sin culpa, y el poseedor d.e buena fe que se defiende, no comete sin 
duda culpa alguna. Por e&to, él jamas responde de la pérdida fortuita de la cosa, 
mientras que el deudor moroso es responsable de esa pérdida. La ley romana misma 
halla justo que el poseedor de buena fe se defienda. Nec debet posaesaor propter metum 
possidendi ttnere indefensum jus tum relinquere. — L. 40, Tít. 3, Lib. 5, Dig. La Ley 
63, Tít. 17, Lib. 50, Dig. declara positivamente que no hay mora para defenderse 
de buena fe. Qui sine dolo malo ad judicium provocaí, non videtur moram faceré. 

No es necesario, dice Demante, para impedir la adquisición de frutos, que la buena 
fe del poseedor haya cesado enteramente. Basta que el vicio de su posesión le baya 
sido revelado por una demanda en forma; £sta demanda no es sin embargo sino oca 
presunción que el demandado pueda creer mal fundada, y á la cual el podrá oponerse 
de buena fe. Por esto no se le debe asimilar en todas Us relaciones de derecho al 
poseedor de mala fe, principalmante en cuanto á los peligros de la cosa durante la 
instancia. (Núm. 285 bis, § 6). 

Molitor nos enseña también que es un error creer que todo poseedor de mala fe está 
constituido en mora. Cuando se examinan las condiciones requeridas para que haya 
mora» se encuentra que solo hay mora en el poseedor de mala fe que ha contestado 
á la demanda, cuando su posesión está viciada por el hurto ó la violencia. £1 si- 
gue demostrando la proposición.— Sobre la materia, Maynz, $ 205, obs. 1. 

Art. 84.— Demante, núm. 385 bis, § 7.— Proudhon, Dominio privado, núm. 461. 

Art. 85.— Inst., Lib. 4, Tít. 17, g 2.— L. 5, Tít. 1, Lib. 12, Dig.— Merlin, Repert. 
verb. fruits, núm. 4.— TouUier, Tomo 3, núm. 110.— Duranton, Tomo 4, núm. 360. ^ 
Proudhon, Dominio privado, núm. 464. 

Art. 87.— Aubry y Rau, § 219, letra C. 

Art. 88.— L. 40. Tít. 28, Part. 3.— La ley 39 al fin, y la ley 4, Tit. 14, Part. 
6.— Inst., Lib. 4, Tít. 17, $ 2, y Lib. 2, Tít. 1, § 35.— LL. 33 y 62, Tít. 1, Lib. 6, Dig. 

Art. 89— LL. 62 y 64, Dig. De reivind. El poseedor de mala fo, dice I>wnanle, 
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es obligado ex delicto á indemnizar al propietario de todo daño que le hubiese cau- 
sado su indebida posesión. 

Art. 90.— L. 44, Tlt. 28, Part. 3.— L. 5, Tít. 32, Lib. 3, Cód. Romano —En cuanto 
á la segunda parte, véase Maynz, S ^06, n«ta 81. La «culpa del poseedor de mala fe 
coDi»iste en detener indebidamente el inmueble ajeno; pero haciendo en ese inmueble 
reparaciones necesarias para que no perezca, no se puede decir que él comete cul- 
pa alguna. 

Art. 91 . — L. 41, Tít. 28, Part. 3, vers. Empero. Demolombe, Tomo 9, desde el núm. 
68:2. — Aubry y Rau, $ 219, letra E. Hablamos en el articulo del mayor valor que la 
cosa tenga al volverla ai propietario : es decir, que si las mejoras litiies ó las repa- 
raciones necesarias, han perecido por cualquier causa, el propietario no es obligado á 
los gastos que hizo el po&eedor. Es verdad que para apreciar si un acto de gestión 
ha sido útil, se le considera en la época en que ha tenido lugar ; y si en efecto, en 
esa época la gestión ha tenido lugar, sí la reparación ha sido necesaria, el dueño de 
la cosa es obligado desde ese momento ; y la pérdida ulterior de la obra reparada, por 
caso fortuito, no puede tener por resultado librarlo respecto del gerente. L. 10, I>ig. 
De negot. gest. Pero no se trata de un mandatario, ni de un gestor de negocios. 
Kl poseedor, en el caso del arHculo, ha hecho, mejoras ó reparaciones sobre una cosa 
que miraba como suya : las ha hecho para él, y por solo su interés. Desde entonces, 
la única obligación del propietario que vuelve á -tomar su cusa, de no enriquecerse con 
lo ajeno, no puede tener lugar, porque la obra ya no existe. La ley romana hacia 
una diferencia entre el poseedor de buena fe y el poseedor de mala fe ... . Plañe polest 
in eo differentia «Me, ut bonos fidei quidem possessor omnímodo impentas deducatt licet res 
non ea;istet in quam fecU, eicut tutor, vel curator consequntur ; prendo autem non aliter 
quam si res melior sit. L. 38, Dig. De hceredit petit, 

Art. 94.— Aubry y Rau, $ 219, letra G. Como por ejemplo, la piedra que hubiesen ven- 
dido de la heredad, lo que hubiesen obtenido de minas, canteras, & que no estaban abier- 
tas cuando entraron en posesión, los arbolee que hubieren cortaúo que no eran de 
bosques de corte : la mitad del tesoro reservado al propietario del fundo en que se 
ba encontrado, y aun la totalidad del tesoro que ellos habiesen descubierto por d^li- 
jencias hechas con este objeto, &. &. Si el poseedor de buena fe es autorizado á 
hacer suyos los frutos que ha percibido, es solo por un beneficio que no puede es- 
tenderse á objetos que no tienen el carácter de frutos. 

Los jurisconsultos, dice M. Demolombe, distinguen los frutos propiamente dichos de 
los otros productos. Llama(i frutos lo que la cosa produce sin alteración de su sus- 
tancia : lo que está destinada á pfoducir por su naturaleza misma, ó por voluntad 
del propietario. Los productos son al contrario lo que la cosa no está destinada á 
producir, y cuya producción no es periódica, ni tiene regularidad alguna. Los pro- 
ductos no son sino una porción desprendida de la sustancia misma de la cosa, tale» 
como las piedras estraidas de canteras que no se espiotan. 

CAPÍTULO V. 
D3 la com^.rüacion y d'i la pérdida de la posesimi. 

Art. 95.— L. 12, Tít. 30, Part. 3, y L. 50 al fin, Tít. 28, Part. 3.~G6d. de la 
Luisiana, art. 3405 y siguiente.— Pothier, De la posesión, núm. 55.— Maynz, § 172.— 
Troplong, sobre el art. 2228, núm. 265.— Aubry y Rau, j 179, letra B.— L. 4, Cód. 
Homano, De adq. poss. 

Para conservar la posesión, no es preciso tener una voluntad positiva y formal. 
Cuando una persona ha perdido el uso de la razón y es incapaz de voluntad, no 
puede dudarse, que aun antes que se le ponga un curador, couserva la posesión que 
tenia, pues basta que se haya manifestado una voluntad contraria. Esta doctrina 
forma el art. 3407 del Código de la Luisiana. 

Art. 96.— LL. 5 y 12, Tít. 30, Part. 3.— Cód. Francés, art. 2228. El mandato puede 
ser espreso ó tácito. Asi los miembros de la familia, la jente de servicio, los loca- 
tarios, etc. tienen á este respecto, un mandato tácito ó presunto.— Zacharise, § 283, y 
nota 3.— Toullier, Tomo 5, núm. 706.— LL. 9 y 25. Dig. De adq. poss. 

Art. 97.— L. 13, Tít. 30, Part. 3.— Cód. de la Luisiana, art. 3408.— Pothier, Déla 
posesión, núm. 59.— Troplong, sobre el art. 2228, núms. 67 y 68.— L. 25, Dig. De adq, 

poss. 

Art. 98. — Pothier, De la posesión, núm. 61 .--L. 30, § 6, Dig. De adq. poss. 

Art. 99. — Pothier, De la posesión, núm. 62. El heredero no puede variar la causa 
de la posesión en que ha sucedido, y continúa la de su autor con la calidad que 
ella tenia. 
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Art. 100.— Gód. de Austria, art. 352. 

Art. 101.— L. 30, } 3, Dig. De adq. poss, 

Art. 102.— L. U, TU. 30. Part. 3.— Mayas, $ 172, nilm. 1. Por ejemplo, si el lugar 
en que la oosa se encuentra viene á ser inaccesible, como si cayese en el mar. 

Art. 103.— Pothier, De la posesión, núm. 66. El desciende á tratar cuando la tradi- 
ción se hace condicionalmente. 

Art. 104.— L. 49, TU. 28, Part. 3.— L. 12, TU. 30, Part. 3.— Pothier, De la posesión, 
núm. 70. 

Art. 105. — L. 3, 9 9> ^^S* ^^ ^^- poss.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 270.— 
Pothier, De la posesión, ndm. 73. —Somos desposeídos, y perdemos la posesión de ana 
heredad, cuando es echado de ella el que poseía por nosotros, aun antes que ten- 
gamos noticia del hecho. L. 1, | 22, Dig. De vi et vi arm. Se juzga que somos ar- 
rojados de nuestra heredad, no solo cuando por fuerza se nos obliga A salir, sino 
también cuando estando ausentes, se nos impide por la fuerza entrar en ella. L. i, 
S 24 del mismo titulo ; y aun basta para juzgarnos arrojados de la heredad propia, 
saber que otros la ocupan con intención de usar de la* violencia para impedirnos en- 
trar, y nos abstenemos por esto de volver á ella. — L. 3. § 8, Dig. De adq. posa.— 
L. 17, Tit. 30, Part. 3.— Véase Pothier, De la posesión, núm. 74 y 75. 

Art. 106.— Gód. de la Lulsiana, art. 1412.— Pothier, De la posesión, núm. 76. Esta 
es la prescripción de la posesión de que se trata en el título «De las acciones posesorias.» 

Art. 107.-- -Pothier, Posesión, núm. 80.— Troplong, sobre el art. 2228, núm. 270. 

Art. 108.— L. 3, $ 18, Dig. De adq, poaa.— Maynz, $ 173.— Véase L. 13, Tít. 30, Part. 3. 

Art, 109.-L. 3, 9 17, Dig. De adq. po«#.— Maynz, 9 172, núm. 1. 

CAPÍTULO VI. 

De la simple tenencia de las cosas. 

Art. 117. — Sobre todo este capUulo véase Proudhoo, Dominio privado, desde ei 
núm. 481. 

TÍTULO III. 
Oe las aeeiones posesorias. 

Art. 2.— L. 14, TU. 10. Part. 7.— L. 1, TU. 34, Lib. 11, Nov. Rec. y véase L. 10, 
TU. 10, Part. 7, y L. 2, TU. 34, Lib. 11, Nov. Rec. 

Aft. 3.— Sobre los tres artículos anteriores, Gód. de Austria, arts. 320, 339 y 344. 
L. 3, 5 9, Dig. De vi et vi arm. Se ha pretendido, dice el Sr. Savigny, que las accio- 
nes posesorias han nacido de la presunción de la propiedad en el poseedor ; mas 
esta presunción no tiene ningún fundamento jurídico, porque las acciones posesorias 
se conceden también al que manifiestamente no es dueño de la cosa, al que no tenga 
el derecho de poseer, y contra el que tenga derecho & la posesión, y aun contra 
el verdadero propietario. La posesión se nos presenta en su primer aspecto como 
un poder de hecho sobre la cosa, como un no derecho, algo en fin, completamente 
estraño al derecho ; sin embargo ella es protejida contra ciertas violaciones. — £1 mo- 
tivo de %sta protección y de esta asimilación de la posesión á un derecho, es la 
conexión íntima que existe entre el hecho de la posesión y el poseedor. El res- 
peto debido á la persona refleja indirectamente sobre el hecho. La persona en efecto 
debe ser garantida contra toda violencia. Hay en la posición de la persona algo 
cambiado en su perjuicio, cuando se ataca la posesión que tiene ; y el agravio qae 
le es causado por la violencia no puede ser enteramente reparado sino por el res- 
tablecimiento ó la protección de ese estado de hecho al cual la violencia ha atacado. 
(Üe la posesión, 9 6, pág. 37). 

Para nosotros que juzgamos que la posesión es un derecho, es, con mas razón, un 
principio la resolución del articulo. 

Art. 6. — ^El derecho romano no requería sino la posesión actual para intentar la 
acción posesoria. La acción posesoria era admitida, importando poco que la posesioQ 
fuese viciosa ó no, con tal que el vicio no fuera respecto al adversario. La L. 3, 
TU. 8, Lib. 11, Nov. Rec. para eximir al poseedor de la cosa por año y dia déla 
obligación de responder sobre la tenencia de ella, inquiere la buena fe y justo título. 
Lo mismo la L. 1, TU. 11, Lib. 2, Fuero Real y las leyes 192 y Í42 De Estilo. 
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La ley, dice Mr. TroploBg, ve un cierto niimero de hecho de goces públicos, no 
interrumpidos y pacíficos, ella los ye continuar jurante un año ; y de estos actos rei- 
terados y patentes, deduce que el que los ejerce es propietario. Asimilado el poseedor 
anual al propietario quiere que no sea turbado hasta que se pruebe que el poseedor 
DO es propietario. (Sobre el art. 22^, núm. 337). 

Art. 8. — Molitor, De la posesión, núm. 100. 

Art. 9. — Si A hubiese ocupado por violencia una cosa que después hubiese aban- 
donado, y que B hubiese venido á ocuparla, B no podria prevalerse de la posesión de 
A: él no podria invocar sino su propia posesión. De aquí concluye Mr. Molitor que 
para que haya lugar á la unión de dos posesiones son precisas tres condiciones: 

1« Que las dos posesiones no sean viciosas; 

2« Que ellas se liguen inmediatamente, sin que estén separadas por «na posesión 
viciosa ; 

3^ Que ellas se liguen por un vínculo de derecho entre el autor y el sucesor. 

Art. i 0. —-Una posesión actual, dice Mr. Grenier, es siempre respetable: nadie puede 
tarbarla, ni despojar al que la tiene, á no ser que él mismo tenga una posesión mas 
antigua que no haya sido interrumpida durante un año. (Tratado de las acciones 
posesorias, pág. 56). Una heredad está vacante, yo tomo posesión de ella, la poseo 
durante tres meses : he cultivado y sembrado el campo y se me turba en esta pose- 
sión. Es claro que si el autor de la turbación es poseedor anual, yo no puedo ser 
mantenido en la posesión respecto de él, pero si él jamás hubiese poseído la here- 
dad i. no tendría yo acción contra él ? El Código Francés la niega, pues exije en 
todo caso para la acción posesoria que la posesión sea de un año contra lo cual 
están muchos escritores de esta nqcion. 

Art. 11. — Zachariffi, $ 287. — Es preciso entender por violencia no solo las vías de 
derecho, sino también la violencia moral. La violencia comprende esencialmente las 
amenazas graves y serias que se hubiesen empleado respecto al lejftimo poseedor. Esta 
aun es la única que es suceptible de ser continuada y de cesar, pues que la violen- 
cia física no es sino un hecho pasajero. — En todos los casos es preciso no confun- 
dir la violencia que vicia el titulo, de la que vicia - la posesión misma. 

El título, el contrato traslativo de la propiedad, puede ser viciado por la violencia 
sin que lo sea la posesión. El título es entonces rescindible, pero la posesión no de- 
jaría de ser protejida por la acción posesoria, si exenta de violencia, hubiese durado 
un año reuniendo los otros' caracteres requeridos por la ley. 

En cuanto á la cuestión de saber respecto de quien la posesión debe ser exenta de 
violencia, debe observarse que la violencia no es un vicio absoluto, y basta que la 
posesión sea exenta de ese vicio respecto del adversario. Si el demandado no ha su- 
frido en efecto violencia alguna, él no podrá defenderse con hechos que se refieran 
á otra persona. (Molitor, De la posesión, núm. 102.— Troplong, sobre el art. 2228, 
núm. 370). 

Art. 12.— Exijir la publicidad de la posesión, no es exijir que sea conocida del pro- 
pietario, basta que sea tal que el propietario haya podido conocerla. Los actos aun- 
que no sean públicos pueden constituir una posesión válida si hubiesen sido cono- 
cidos del propietario porque la publicidad requerida no tiene por objete sino esta- 
blecer la presunción que los actos han sido conocidos por él. Los actos posesorios 
son reputados públicos ó clandestinos, menos por razón del número de testigos que 
los han presenciado, que por razón de la facilidad por lo que cada uno ha podido 
conocerlos. Así, los actos posesorios ejecutados de noche siempre son reputados clan- 
destinos, y lo mismo los trabajos subterráneos. — Molitor, de la posesión, núm. 103. — 
Pothier, De la prescripción, núm. 37. — Proudhon, Dominio privado, núm. 472. 

Art. 13. — La palabra precario tiene hoy una significación mas estensa que la que 
le daba el derecho romano, porque no solo significa una concesión revocable á la 
voluntad del propietario, sino que se aplica á toda concesión que no es hecha á 
titulo de propietario, á toda concesión en la cual los derechos de propiedad son re- 
servados al que ha concedido la tenencia ó posesión de la cosa. Se dirá que el 
usufructuario sin ser propietario, tiene las acciones posesorias, pero el usufructuario 
es juris possessor ; el es un poseedor precario respecto á ia cosa que posee á nom- 
bre de otro; y no precario en su calidad de jwrit possessor, pues que él ejerce su 
derecho como un derecho distinto, como una fracción de la propiedad, que para él 
constituye un domtm'iifnjuri«.— Molitor, núm. 104. — Proudhon, Dominio privado, núm. 474. 

Art. 14.— Proudhon, Dominio privado, núm. 470.. 

Es preciso no confundir la discontinuidad de la posesión, con la interrupción de 

la posesión. Sin duda que una posesión puede ser discontinua, cuando hubiese sido 

interrumpida. La descontinuidad tiene por causa la omisión del que posee, mientras^ 

'luo la interrupción supone un hecho positivo, sea el hecho del poseedor, por ejemplo 
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el reconocimiento que hiciese del derecho del propietario, sea el hecho de un tercero, 
como ' una desposesion» ó una citación á juicio. 

La posesión que ha durado un año do puede ser interrumpida por actos aislaüoi;; 
puede serlo solamente por una poéesion de un año igualmente no interrumpida La 
posesión que no cuenta un año, es interrumpida al contrario por actos que impi- 
dan al poseedor gozar de la cosa, y que son ejecutados con esa intención. 

Toda interrupción de la prescripción de la poseaion, hace considerar á la posesión 
anterior como que no hubiese existido. 

Art. 15. — Las leyes españolas y romanas admitían el concurso acumulativo de las dos 
acciones. -Leyes 27 y 28, Tlt. 2, Part. 3, y L. 4, Tít. 3, Lib. 11, Nov. Rec— L. 1S, 
Lib.'43, Tit. 16, Dig. Las acciones petitorias son las que tienen por fin un derecho 
real. L. 28, Tít. 7, Lib. U, Dig.— L. 178, Lib. 50, Tít. 16. Dig. Para que haya lugar 
á la acción posesoria, es preciso que haya por parte del demandado una turbación 
de la posesión, es decir, un acto esterior contrario á la posesión del demandante, 
sea como acto de posesión sobre el mismo objeto, sea en sus consecuencias ; en otro« 
términos: directa é individualmente. Si la turbación es directa ó inmediata, no es 
preciso que feUa haya sido tal que haga cesar enteramente la posesión del demandante: 
basta que la limite. La naturaleza esterior, ó material de los actos por los cuales 
la posesión ha sido turbada, no influye en el derecho de interponer la acción pose- 
soria: poco importa que la turbación sea pública ó clandestina, que haya sido come- 
tida con violencia ó sin ella ; que haya constituido una «imple turbación ó una des- 
posesion, que haya sido solo comenzada ó llevada á su término. En general, basta 
para que la turbación autorice la acción posesoria, que el demandado haya tratado 
la cosa como suya por vías de bec|v>. Las simples palabras no pueden suprimir ni 
modificar el hecho de la posesión, y ellas por lo tanto, no son suficientes para auto- 
rizar una acción posesoria, aunque muchos jurisconsultos enseñan lo contrario. 

La acción posesoria es intentada válidamente contra el que ha cometido personal- 
mente un acto de turbación, aunque él pretenda no haber obrado sino en el interés 
y^por orden de un tercero, 

£1 demandado no puede librarse del juicio, excepcionando con el mandato que hubiese 
recibido. El debe llamar á que lo garanta aquel á cuyo nombre pretende haber obrado. 

Art. 16.— Aubry y Rau, ( 186, letra A. 

Art. 17.— Véase Zachari8e,.§ 292. 

Arts. 17, 18 y 19.— Aubry y Rau, 3 186, núm. 3, hasta el fin fiel párrafo. 

Art. 20.— ZacharifiB, § 286.— Aubry y Rau, 9 187 — Troplong, sobre el art. 2228, núm. 
287, h^ condición. 

Art. 21.— Pothier, De la posesión núm. 107.— L. 1, §6, Dig. De vi. Respecto á los 
muebles, no puede haber acción posesoria desde que la posesión de ellos vale por 
el titulo : siempre será indispensable entablar acción de dominio. 

Art. 22.— Aubry y Rau, § 187. 

Art. 23 —LL. 1 y 2, Tít. 3i, Lib 11. Nov. Rcc. y L. 10, Tit. 10. Part. 7 — Cód. de 
Chile, art. 925.— Cód. Romano, ad leg. juliam. de vi, — Relime, De la posesión, núm. 371 
y siguientes. — Pothier, posesión, núm. 114 y principalmente Zachariee, § 285, nota 5.— 
Troplong enseña que importa poco que el poseedor hubiese sido despojado violentamente 
ó que un temor preseirte y real, le hubiese forzado á abandonar la cosa. ( Sobre el art. 
2228, núm. 287, la cuarta). 

Art. 24.— Váase el Cód. de Chile, art. 927. 

Art. 25.— Véase Pothier, De la posesión, desde el núm. 118. 

Art. 28.— L. 1,8 5, Dig. Uti possidetis. — Ley 17, Dig. De Precario. — Troplong, sobre el 
art. 2228, núm. 284. 

Art. 32.— Ha existido una cuestión muy controvertida sobre la similitud entre la 
denuncia de obra nueva y las otras accione» posesorias. <r Nosotros creemos, dice 
Zachariae, que si ella recibe una denominación particular, no difiere en nada de las 
otras acciones posesorias, y no puede ser subordinada á condiciones que no resultac 
de la naturaleza de las cosas. 2> (§ 285, nota 6<*).— Mr. Troplong entró de lleno en la 
cuestión, en el comentario al art. 2228 desde el núm. 317, y al fin al núm. 323 se 
pone como él dice en un justo medio, enseñando que la denuncia de obra nueva puede 
ser una acción petitoria ó una acción posesoria. £1, sin embargo, reconoce que en 
el derecho romano la denuncia de una obra nueva era un interdicto, es decir, una 
acción posesoria. ( L. 20, Dig. De operis novis nunt): que ni en el Código Civil de 
Francia, ni en el de procedimientos se han ocupado de la denuncia de obra nueva: 
que ese silencio en la lejislacion demuestra que esa acción es esclusivamente pose- 
soria. La opinión de Zacharioe es sostenida por Merlin, qq. verb..-- Denumt. — Favar, 
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Rep. yerb. corapldiate. — Bcliiue, De la posesión, oiini. 361 y sit^uiedte.— De Uauthuille, 
ToiQo A, págs. 35 y siguientes, ndmeros y tomos de la Revista de Legislación de Foelix. 

Art. 33.— Sobre denuncia de obra nueva, L. 1 y siguientes, Tit. 32, Part. 3. 

Art. 3i.— Los interdictos del derecho romano fueron transformados en acciones, y 
estas acciones se juzgaban sumariamente como negocios urgentes.' Instituta, proemio, y 
i liltimo de interdict.— Ley 4, Cód. de Interdíct. — Lo mismo por la legislación de España 
para el juicio de despojo. L. 18, Tít. 10, Part. 7, y LL. 5 y 6, Tlt. 34, Lib. 11, Nov; 
Rec. Para la denuncia de obra nueva, las leyes citadas en el artículo anterior. 

TÍTULO IV. 
De los dereclftOB reales; 

Art. l.'Demolombe en el Tomo 9, desde el número 511, sostiene estensamente lá 
resolución del artículo, contra muchos jurisconsultos franceses. 

£1 derecho romano no reconoce al lado de la propiedad, sino un pequeño número 
de derechos reales, especialmente determinados, y era por lo tanto, privada la crea- 
ción arbitraria de nuevos derechos reales. Mas desde la edad medía las leyes de casi 
todos los Estados de Europa crearon derechos reales por el arrendamiento perpetuo ó 
por el contrato de cultura perpetua, y por mil otros medios. En España la constitución 
de rentas perpetuas como los censos, creó un derecho real 'sobre los inmuebles que 
las debían, y el acreedor del c&non tenia derecho para perseguir la cosa á cualquiera 
mano que pasase. Los escritores españoles se quejan de los males que hablan pro- 
ducido los derechos reales sobre una misma cosa, el del propietario, y el del censua- 
lista, pues las propiedades venían á su ruina. En otros casos, se veía ser uno el 
propietario del terreno y otros de los árboles que en él estaban. Algunas veces uno 
era propietario del pasto que naciera, y otros de las plantaciones que hubiesen hecho. La 
multiplicidad de derechos reales sobre unus mismos bienes es una fuente fecunda de 
complicaciones y de pleitos, y pueden perjudicar mucho á la esplotacion de esos bie- 
nes y á la libre circulación de las propiedades, perpetuamente embarazadas, cuando 
por las leyes de sucesión esos derechos se dividen entre muchos herederos sin po- 
derse dividir la cosa asiento de ellos. Las propiedades so desmejoran y los pleitos 
nacen cuando el derecho real se aplica á una parte material de la cosa que no 
constituye, por decirlo así, una propiedad desprendida y distinta de la cosa misma, 
y cuando no constituye una co-propiedad susceptible de dar lugar á la división entré 
los comuneros, ó á la licitación. 

Art. 2. — No numeramos el derecho del superficiario, ni la enfitéusis, porque por 
este GtSdigo no pueden tener lugar. El derecho del superficiario consistía en poder 
hacer obras, como edificar casas, plantar árboles, &, adherentes al suelo, sobre las 
cuales tenia un derecho de propiedad, independiente del de propietario del terreno, eí 
cual sin embargo, podía por derecho propio, hacer sótanos y otros trabajos subterrá- 
neos bajo de la misma superficie que pertenecía á otro, con tal que no perjudicase 
los derechos del superficiaria, así como el superficiario no podía deteriorar el fondo 
del terreno. 

En Roma, según las reglas del derecho civil, la propiedad de la superficie no podía 
ser distinta de la propiedad del suelo, lo que importaba decir no solo que el 
propietario del suelo venia á ser propietario de todas las construcciones y planta- 
ciones que él hubiese hecho, con los materiales de otro, ó que un tercero hubiese 
hecho en el suelo con sus materiales, siñó también que el propietario del suelo no 
podía enagenar la superficie en todo ó en parte, separándola del suelo, y si él, por 
ejemplo, hubiese vendido su casa solamente sin vender el suelo, el adquirenté no 
venia á ser propietario de ella. 

Mas después el derecho pretoriano concedió al adquirenté de la superficie una acción 
y un interdicto especial cuando se tratase de una concesión á perpetuidad, ó por 
un largo tiempo. 

El derecho de superficie desde entonces, como una desmembración del derecho de 
propiedad, podía ser trasmitido y enagenado en todo ó en parte, gravado con un usu- 
fructo ó servidumbre, venir á ser el objeto d^ una acción de partición entre los 
herederos, si el estaba indiviso, y susceptible de ser adquirido por prescripción. L. 
1, SS 6 hasta 9, Dig. De adq, vel. amiU possess. 

Hemos juzgado que era mas conveniente aceptar el dererho puro de los Romanos y 
estar á las resoluciones generales sobre lo que se edificase y plantase en suelo ageno. 
El derecho de superficie desmejoraría ios bienes raíces y traería mil dificultades y plei- 
tos con los propietarios de los terrenos. 

Suprimimos también el derecho enfitéutico, ó lo que en España se llamaba censo 
enfitéutico. La enfítéusis era la concesión de un fundo que una de las partes entre-* 
gaba á la otra á perpetuidad 6 por un largo tiempo, con cargo de mejorarlo por 

19. 
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construcciones ó plantaciones, y de pagar un canon anoal. La enfitéusi^ se distíngoe 
por un doble efecto : por una parte el enfiteuta se obliga á pagar al cedente de! 
terreno el canon enfitéutico, lo que parece demostrar que la propiedad permanece 
en poder de este, y por otra parte el enfiteuta adquiere un derecho reaL El ejerce 
las acciones posesorias y petitorias. El puede enajenar su derecho, constituir hipote- 
cas en el fundo, 6 imponerle servidumbres. Y ciertamente que estos y otros 
derechos semejantes no se derivan de un arrendamiento. Ellos demuestran al con- 
trario la trasmisión de un derecho real. Vo es venta de un usufructo, pues este se 
extingue por la muerte del usufructuario, y el derecho enfitéutíco pasa á los herederos. 
No es venta tampoco de una propiedad, porque el debe pagar una pensión anual, y el acree^ 
dor lleva el nombre de señor directo y en el cual el enfiteuta mismo reconoce el dere- 
cho de propiedad 

Así, dice Mr. Demolombe, la enfitéusis es una convención sui generi», un poco de arrenda- 
miento, un poco de usufructo, un poco de propiedad, pero verdad^amente ella no es arren- 
damiento, ni usufructo, ni propiedad Esto mismo ya lo decia la ley romana. Jus emphyteu- 
ticarum ñeque conductionity ñeque alienationis ene titulit adjiciendum, ted hoc jue tertium ene 
constituimtu, L. 1, Gód. De jure emphyt, — Inet, $ 3, locati conducta La singularidad de 
este derecho ha hecho que las leyes, la jurisprudencia y la doctrina estén llenas de in- 
certidumbres y de controversias. 

La conveniencia de este contrato ha dependido siempre del estado de la sociedad 
en sus diferentes épocas, de las instituciones políticas que permitían los feudos, 1& 
inagenabilidad de los bienes raices y los mayorazgos que constituían el derecho suce- 
sorio al arbitrio de los padres. Entre nosotros ha existido y la esperiencia ha de- ¡ 
mostrado que las tierras enfitéutfcas no se cultivan ni se mejoran con edificios. Su- 
primiendo la enfitéusis, evitamos los continuos y difíciles pleitos que ella de necesidad 
trae, cuando es preciso dividir por nuestras leyes de sucesión el derecho enfitéutíco, 
y el derecho del señor directo. El contrato de arrendamiento será entre los propie- 
tarios y los cultivadores ó criadores de ganado un intermediario suficiente. 

En virtud pues de lo dispuesto en este articulo y en el anterior, la Comisión que 
proyectó el Código Civil para España suprimió la enfitéusis y eF Sr. Goyena en la nota 
al articulo Í547 espone los males que ese contrato había causado en aquel reino. En 
casi todos los códigos modernos está prohibida la enfitéusis. En el Código Francés 
no hay la palabra enfitéusis. Si se hace pues, un contrato de enfitéusis, valdrá solo 
como contrato de arrendamiento ; ya que no puede valer como de usufructo, y du- 
rará solo por el tiempo que puede durar la locación. 

Art. 4.— Muchos escritores han pretendido establecer reglas generales sobre la ad- 
quisición y pérdida de los derechos reales.— May nz en el § 163 ha demostrado la 
inutilidad de este empeño, porque los diversos modos de adquirir 6 perder la propie- 
dad, ó el derecho real constituido en ella, varían según la naturaleza de los hechos, 
por los cuales se hace la adquisición 6 se causa la pérdida. Mejor será que al tratar 
de cada uno de los derechos reales, se . disponga sobre el modo de adquirirlos, y 
por qué causas se pierden. 

TÍTULO V. 

]>el domiuio de la» eosaii y de los modos de 
adquirirlo. 

Art. 1.— La L. 1, Tit. 28, Part. 3 define el dominio ó la propiedad, « poder que 
orne ha en su cosa de facer de ella ó en ella lo que quisiere, según Dios e según 
fuero;» pero otra ley dice: a maguer el orne haya poder de facer en lo suyo loque 
quisiere, pero débelo facer de manera que non faga daño ni tuerto á otro. > L. 13, 
Tit. 32, Part. 3.— £1 Cód. Francés, art. 544 define la propiedad diciendo que : « la 
propiedad es el derecho de gozar y de disponer de las cosas de la manera mas absoluta » 
Este articulo, en lugar de dar una verdadera definición, hace mas bien por una enu- 
meración de los principales atributos de la propiedad, una descripción de ese derecho. 
Los romanos hacían una definición empírica de la propiedad, jus utendi et abutendi, 
definición que no tiene relación sino uon los efectos y no con las causas, ni con los 
orijenes, porque ellos debían ocultar los oríjenes de sus propiedades. 

La propiedad debía definirse mejor en sus relaciones económicas, el derecho de gozar 
del fruto de su trabajo, el derecho de trabajar y de ejercer sus facultades como cada 
uno lo encuentre mejor. Para la legislación aceptamos la definición de los juriscon- 
sultos Aubry y Rau, 9 l^^* 

Art. 2.->Pothier, De la propiedad, núm. 8.— Proudhon, Dominio privado, nüm. 13 
—Cód. de la Luisiana, art. 482.— Muchos autores dividen la propiedad, en propiedad 
soberana del Estado y en propiedad del derecho civil, en otros términos, en dominio 
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eminente y domioio civil. La nación tiene el derecho de reglamentar las condiciones 
y Us cargasi públicas de la propiedad privada. Bl ser colectivo que constituye el 
Estado, tieno, res|^ecto á los bienes qae están en el territorio, un poder, nn dero'» 
cho superiojl deylWislacion, de jarisdiccíon y de contribacion, qae aplicado & los 
inniaebleéj jíon^oirti cosa qae^nna parte de la soberanía territorial interior. A este 
derecho «éV wMoJfla^jw^-^spftn verdadero derecho de propiedad 6 dominio, corres- 
ponde soio/ il uber ^le los i^opietarios de someter sas derechos á laa^^íVitricciones 
Decesarii s /a 7 iflterés gener^ y de contribu.ir á los gastos necesarios ya la ^istencia, 
ó al mi ybi íbBn del Sfil^do. Véase Zichart»,. $ 274. 

üay ( tt 9 idoiiinio a^ se llama dof$inio intjarnacioJtaly^J^Jiá9. W qa^antes hemos 
dicho ái icf aerechoT absolutos y de los deryhos rea^ es exntaméate aplicable al 
dominio i il irnaciqj^l. ó propiedad ^^gN^stadoií Estad<K tí no yéoiiiiste en ana rela- 
cioQ es| e :i|l de^creedor y de éeafr «|atreJ^na nation ^rot^^/^nd en ana obliga- 
ción geieai d^' todas las naciones j obllgaMon pasiva, ^mo/toda\la qae es relativa 
á ios deiech^s reales, obli^acioqf\jie ifeiiía, de/r^p^tar^/la acción de cada pueblo 
sobre su territorio, no tarba;^t^:ni ima^erle ooBIlículo/vIguno. La nación conside- 
rada en k r conjunto, tiene l¿E*p^to á^pis otras naciouQiM^os derechos de un propietario. 
El puetalo considerado ctfmolipder soBerano, tiene sobre su territorio una acción aun 
mas alfa, el ejercicio áe átf'' derogo de imperio, de legislación, de jurisdicción, de 
ma^dfo y de administracioa| /en j^a palabra, un derecho de soberanía en toda la es- 
teasion del territorio. Se tíúe^r decir entonces, que el dominio internacional es el 
derecho que pertenece á qtáa fpacion, ' de usar, de percibir sus productos, de disponer 
de su territorio co^ esduiion de las otras naciones, de mandar en él como poder so- 
berano, independiente dartodo poder csterior ; derecho que crea, para los otros Estados, 
la obligación corr^atUvi de no poner obstáculo al empleo qae haga la nación propie- 
taria de su territóii^ y de no abrogarse ningún derecho de mando sobre este mis- 
mo territorio. 

Los civilistas han creado otro dp|6{hio/^e ÍTlRlipn dominio ncUmral, fundados en la 
L. 30, Cdd. D$ jurt dotium. Jasj!!Hlian^4eclara e^r ella que, aunque los bienes dótales 



de la mujer pasen al dominio 
cum ecuiem res, dice, et ab ii 
minio. Las espresiones vindi 
obsérvese que Justiniano ha/ 
del marido : es decir que 
poder, lo que demuestra iae 
puede volver á tomar sus 
Carlos de todo otro poseedi 
damente privilejiado. Yi 




ella en caso necesario reivindicarlos 

et naturaliter in etjus permanteritU do^ 

hablan creado este dominio nitural. Pero 

en que los bienes se hallasen en poder 

podia reivindicarlos si hubiesen pasado á otro 

n virtud de un derecho de propiedad que ella 

dótales, pues que entonces podria también reivindi- 

en virtud de un derecho de obligación estrema*^ 

á Maynz, $ 180, num. 2. 



Art. 3.— L. 5, I 15,^t. 6,^Í4feL£_l^ Dlg. Esta es ana de las diferencias del dere- 
cho real con el derecho personal. Machas personas pueden ser cada una por el todo 
acreedoras de una misma cosa, sea por una misma obligación, caando ha sido con- 
tratada hacia machos acreedores solidarios, sea per diferentes obligaciones de un mis- 
mo deudor 6 de diferentes deudores. La razón es, porque es ioiposible que lo que 
me pertenece en el todo pertenezca al mismo ^ tiempo áotro; pero nada impide que 
la misma cosa que me es debida, sea también debida á otro. Pothier, De la propie- 
dad, núm. 16. 

Decimos que el derecho de propiedad es esolusivo. El propietario puede impedir 4 
cualquiera disponer de la cosa que le pertenece; pero la manifestación de este poder 
puede ser modificada de diferentes maneras. Es posible desmembrar ciertas manifes- 
taciones y erijirlaa en derechos separados, los cuales, llamados jura in re, nos dan el 
poder de disponer de una manera mas ó menos estensa de la cosa de otro, como 
cuando tenemos el uso ó el usufructo de la cosa ajena. Pero estas desmembracio- 
nes no hacen participe al que las obtiene de la propiedad de la cosa, ni el pro- 
pietario es privado por ellas de disponer de su propiedad. 

Cuando establecemos qne el dominio es esclusivo, es con la reserva qae no existe 
con este carácter sino en los limites y bajo las condiciones determinadas por la ley, 
por una consideración esencial á la sociedad : el predominio para el mayor bien de 
todos y de cada uno, del interés general y colectivo, sobre el interés individual. 

Art. 4.— Siendo la propiedad la reunión de todos los derechos posibles sobre una 
cosa, un derecho completo, ninguna causa nueva de adquisición puede agregársele 
cuando él existe en su plenitud y perfección. L. 159, Dig. De regulit jurta, L. 3, { 
4, Oig. De adq. pots. — Gód. de la Luisiana, art. 487. — Pothier, De la propiedad, núm. 
18 Pero no hay impedimento para que una cosa que es debida á alguno por un 
titulo, no pueda serle debida en adelante por otro titulo, como cuando la cosa ha 
sido vendida, y en seguida la misma cosa ha sido legada á la misma persona por el 
propietario de ella. 

Art. 5.— Gód. de la Luisiana, art. 483. --L. 44, Dig. Da adq, rer, dom.— Pothier, pro- 
piedad, núm. 277.— Demolombe, Tom 9, núm. 546.— Aubry y Rau, { 191. 
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Art. 6.— LL. 2, Tlt. 1, Part. 2, y 31, Tlt. 1g, Part. 3.— Cód. Francéí, »rt. 5i5 
Holaodés, art. 5ii.— De la Luisiana, art. 489. — Demolombe, Tom. 9, desde el Diim. I 
trata estensamente la materia del articulo. Lo mismo Toallier, Tom. 3 desde el r.úm.^óii 

Es preciso no tomar en cuenta, por ejemplo, el valor de una casa en si misma, sin 
también la vcntiga particular que ella ofrece por su situación para la industria ijt 
propietario. Reciprocamente, si de la ejecución de los trabajos que hacen necesari 
la espropiacion, debe procurar un aumento de valor inmediato y especial á la porcio 
no espropiada, este aumento debe tomarse en consideración para la avaluación del imi 
porte de la indemnización. La indemnización debe consistir esclusi va mente en oi 
suma de dinero : debe ser previa á la desposesion, y no puede subordinarse á un 
Aventualidad. Tampoco la indemnización podrá jamas compensarse con el mayor valuí 
que turne la parte no espropiada de la finca. Véase Zacbariae, S 277. nota 13 

La espropiacion por utilidad pública no es tratada sino muy accesoriamente en lai" 
leyes romanas. La espropiacion por utilidad pública tenia lugar, no solo respecto di 
los inmuebles sino también respecto de los muebles de primera necesidad, por ejemp¡0| 
grano, aceite, &. Véase Maynz, ( 292, nota 33. 

Art. 7.— Demolombe, Tom. 9, núm. 564. Asi es que en una ciudad en estado dd 
guerra, una orden del Gefe del pueblo, y aun en caso de urjente necesidad, del Gefi 
de las tropas, basta para autorizar la demolición de un edificio. 

Art. 8. — Pothier, De la propiedad, núm. 5.— Demolombe, Tom. 9, desde el oüm 
543.— Zachariae, | 277. Importa sin emt)argo, «observar que los excesos en el ejer^ 
cicio del dominio son en verdad la consecuencia inevitable del derecho absoluto dd 
propiedad, y no constituyen por si mismos un modo del ejercicio de este derecho qull 
las leyes reconocen y aprueban. La palabra abuti de los romanos espresaba solaroenta 
la idea de la disposición y no de la destrucción de la cosa. Etpedit ReipubliceSf dicel 
la Instituta, ne iua re quis male utaiur. (i 'i De hi» qvi sw', vel alUn. } Pero f*1 
preciso reconocer que siendo la propiedad absoluta, confiere el derecho de destruir la 
cosa. ' Toda restricción preventiva tendría mas peligros que ventajas. Si el GobierDo 
se constituye juez del abuso, ha dicho un filósofo, no tardarla en constituirse juei | 
del uso, y toda verdadera idea de propiedad y libertad seria perdida. i 

Art. 9.— Demolombe, Tom. 10, núm. 27.--Zachari«B, i\ 276 y 277, nota 3.— Da- i 
ranton, Tom. 4, núms. 408 y siguientes.— Pardessus, Servitudes, Tom. 1, púms. 80 I 
y 81.— La ley romana dice que puedo abrir un pozo en mi casa, aunque por eso | 
se corten las aguas que filtran al fundo vecino, y le traiga el perjuicio de secar los , 
pozos ó las fuentes de la propiedad contigua.— L. 24, § 12, Tit. 2, Lib, 39, Dig.- I 
La ley de partida, copió la ley romana, con una notable adición : fueras ende, dice, | 
si este que lo quisiese facer, non lo hubiese menester, mas se moviese maliciosamente por 
facer mal á otro. L. 19, Tit. 32, Part. 3, y véase L. 25 del mismo titulo. 

La resolución del articulo no importa decir que el dueño de una finca pueda poner 
en ella establecimientos industriales que hagan desmerecer en sus valores y en sus 
alquileres los predios vecinos, como mas adelante quedará establecido. 

Art. 13.— Cód. Francés, arts. 552 y 672. 

Art. 14.— Cód. Francés, art. 553, y sobre él. Marcado.— Italiano, art. 448.— Demo- 
lombe, Tom. 9, núm. 697 bis.— Aubry y Ran, | 192.— Zachariff, $ !^97.— Porque en 
el caso de la prueba no se trata de un hecho juridico, sino de un hecho puro y 
simple, al cual no se aplica lo dispuesto sobre la prueba de los actos jurídicos. 

Art. 15.— Zacharin, § 274. 

Art. 16.— ZacharísB, | 277, nota 3.— Aubry y Rau, $ 192 —Véanse los arts. 516, 
552 y siguientes del Cód. Francés. 

Art. 17.-Cód. Francés, art. 547. 

Art. 18.'-Zachariffi, $ 276. 

Art. 19. — De los modos de adquirir indicados en los núms. 6 y 7, se tratará en 
. el Lib. 4.— Habiendo ya tratado de la percepción de los frutos, solo trataremos en 
este titulo de los modos de adquirir designados en los primeros cuatro números. 

CAPÍTULO 1. 
De la apropiación. 

Art. 20.— LL. 5 y 49, Tít. 28, Part. 3.— Inst. Lib. 2, Tlt. 1, 9 46.— Por la L. 
50 del mismo título y partida, la invención comprende aun las cosas raices. L. 3, 
Dig. De adq, rer, Dom.— Pothier, propiedad, núm. 20.— Es preciso no confundir las 
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cosas qae no tienen dueño conocido con las cosas que no tienen dueño. De las pri- 
meras trataremos mas adelante. Es preciso también no copfundir la ocupación con 
la posesión. La ocupación, y por ella la aprehensión, no tiene lugar sino en las 
cosas sin dueño. La posesión al contrario, puede tener lugar en cosas sin dueño y en 
las que tienen dueño ; pero ella está subordinada á las condiciones determinadas en 
el titulo de la posesión. 

Art, 21.— íi. i9, Tít. 28, Part. 3.— LL. 1 y 2, Dig. Pro de reiící . — Aubf y y Rau, | 
i 68, nota 2. 

Art. 22.— L. 5, Tít. 28, P.art. 3.— Polhier, propiedad, núms. 58 y siguientes.— Za- 
chari«e, § 294.— Toullier, Tom. i, núms. 37 y siguientes. 

Art. 33.— Artículos desde el 26 h.ista el 33, Gód. de Nueva-York §} 938 y siguientes, 
y Cód. de Chile, arts. 629 y siguientes.— L. 6, Tít. 22, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 34. — lüuchos autores enseñan que aunque la aprehensión de una cosa hallada 
fuese acompañada de la intención de apropiársela, no constituiría un robo, porque 
en tal hecho no existia el elemento material de este delito, la sustracción de la 
cosa ajena. P^ro esos autores han restrinjido de una manera arbitraria la sustracción 
de la cosa ajena, sustracción que se comprende, aun cuando el propietario de la cosa no tu- 
viese la posesión en el sentido del derecho civil. Chavean é Helio», Teoría del có- 
digo penal.— Aubry y Rau, } 201, nota 41. 

Art. 35.— Gód. de Chile, art. 617. -L. 17, Tít. 18, Part. 3. 

Art. 36.— En contra, Inst. Lib. 2. Tít. 1, g 13, y L. 21, Tít. 18, Part. '. 

Art. 37.— Véase L. 17, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 40.— Véase Código de Chile, art. 620 —L. 22, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 41. — La cita anterior. 

Art. 42.— L- 17, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 45.— L. 45, Tít. 28, Part. 3.— Véase la L. 2, Tít. 12, Lib. 8, Rec. de Indias. 
-Cód. Francés, art. 716— Zacharia;, | 294, núm. 4. 

Art. 46.— L. 45, Tít. 28, Part. 3.— Aubry y Rau. § 201.— Durantpn, Tom. 4, núm 
311.— Proydhon, Dominio privado, núm. 398.— Zacharise, S 294 y nota 7.— La ley 
romana es la fundamental en la materia. La Iiistituta dice: a El Emperador Adriano, 
<x siguiendo la equidad natural, ha querido que los tesoros pertenezcan al que los 
oc hubiese encontrado en su fundo. Ha querido también que pertenezcan al que los 
(c hubiese encontrado, en un lugar reüjioso ó sagrado ; pero respecto de aquellos te- 
oc soros que se encuentran en un fundo ajeno por casualidad, y sin haberlos bus- 
«c cado,- él los ha dividido entre el propietario del fundo, y el que los hubiese en- 
<r contrado. £1 ha ordenado que si alguno encuentra un tesoro en un fundo del do- 
a minio imperial, la mitad pertenezca al inventor y la otra mitad al emperador; y 
a por esto, si alguno encuentra un tesoro en un fundo perteneciente al fisco, al pue- 
« blo, ó á una villa, la mitad será para el que lo hubiese hallado, y la otra mitad 
« pasará al dominio del pueblo, ó de la villa al cual el fundo pertenezca. » (Lib. 2, 
Tít. 1, 8 39.») 

Art. 48.— Véase L. 18, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 49.— Aubry y Rau, i 207, núm. 3.— Zachariee, $ 294, núm. 4. 

Art. 51.— L. 45, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 56.— L. .45^, Tít. 28, Part. 3.— Cód. Francés, art. 552.— Ley única, Cód. Ro- 
mano de Thesanris.— Aubry y Rau, § 201.— Polhier, propiedad, núm. 65.— Duranton, Tom. 
4, núms. 316 y 317.— En contra, Toullier, Tom. 4, núm. 35. 

Art. 57.— Zachariae, g 294, nota 14.— L. 45, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 58.— Aubry y Rau, S 201.— Zachariee, g 294, nota 13. 

Art. 59.— Zachariae, g 294, nota 9.— L. 45, Tít. 28, Part. 3, vers. Jlfaa. 

Art. 61.— Proudhon, Dominio privado, núm. 404. 

CAPÍTULO n. 

De la especificación ó Ir ans formación. 

Arts. 62 al 65.— Sobre los cuatro artículos" anteriores, Maynz, $ 185.— L. 33, Tít. 
'28, Part. 3.— La razón de los dos primeros artículo's, la tomamos de las leyes romanas. 
U cosa transformada se juzga haber perecido, como cuando de las uvas ajenas, se 
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hace Tino, y por consiguiente, le ha extinguido el derecho de propiedad que se tenk 
en ella. £1 especificante, pues, hace un acto de ocupación. Una ley del Digesto dice: 
a Sed tic meit tabvlis navem fectssea, tttam navem essit quia cupres»»8 non manergf sicuti 
nec lana, vestimmto faeto. » L. ^, Dig. De adq. rer, cfont. ~Otra ley dice: xNant 
mutata forma, prop$ interimit tubttantiam rei, L. 9, g 3, Tit. 4, Lib. 10, Dig. 
Pero siguiendo extrictamente estos principios, se llegarla en algunos casos k la in- 
justicia. La equidad es la que debe dirijir la resolución de los Jueces. El derecho 
romano y ef derecho de las partidas no daban ninguna indemnización al especifi- 
cante de mala fe. Nosotros no le concedemos el derecho sino al mayor valor que 
hjibiese adquirido la cosa por su trabajo, por el principio de moral, que nadie debe 
enriquecerse con el trabajo ajeno. 

Puede decirse que existe hasta hoy sobre la especificación, la controversia entre las 
escuelas de los Sabinianos y Proco leyanos. Estos últimos enseñaban que la materia era 
un accesorio de la forma, pues que la materia primera habla perecido civilmente ; 
y que el ser nuevo que el trabajo habla producido, debia pertenecer al acreedor, ai 
espectficador. Los Sabinianos al contrario, decían que la materia debia triunfar sobre 
la industria, ya porque la materia existia siempre, y la nueva forma que la había 
afectado no habla hecho sino modificarla sin destruir su sustancia, ya porque la ma- 
teria era en todos los casos lo. principal, porque la forma no tenia una existencia 
propia é independiente. 

Justiniano procuró resolver la cuestión, y no hizo sino creac otras nuevas. La 
Instituta dice, que si el nuevo objeto puede tomar la primitiva forma de la materia, 
pertenece al dueño de la materia, lo que importa hacerle dueño contra su voluntad. 
Que si el objeto nuevo no puede tomar la primitiva forma, pertenece al especificante. 
En todo caso, vendrá este á ser el propietario, si ha empleado parte de otra mate- 
ria que le pertenecía, lo que destruye el principio general que acababa de es- 
tablecer. 

£1 Código Francés en los artículos 570 y 571 resuelve: «que el dueño de la ma- 
teria puede reclamar la nueva especie, satisfaciendo at otro el valor de su trabajo, i 
no ser que este sea muy superior al valor de la materia, en cuyo caso la ma- 
teria accede al trabajo indemnizando al dueño de ella de su valor. Lo mismo dis- 
pone el Código de Ñapóles, arts. 495 y 496.— El de la Luisiana, arts. 517 y 518. 
—El de Holanda declara que el que ha empleado materia ajena en formar una cosa 
de una nueva especie, puede apropiársela, pagando el precio de la materia, y los 
daños é intereses, art. 661. Tal resolución no distingue si ha habido buena ó mala 
fe en el especificante. 

El Sr. Goyena en el artículo 424, proyecta así : c SI la materia es mas preciosa 
que la obra en que se emplea, ó superior en valor, el dueño de ella tendrá la 
elección ue quedarse con la nueva especie, indemnizando el valor de la obra, ó de 
pedir indemnizaciones por la materia. Si la especificación se hizo de mala fe, el dueño 
de la materia tiene derecho de quedarse con la obra ' sin pagar nada al que la hizo, 
ó de exijir de este qué le indemnize del valor de la materia y de los perjuicios 
que se le han seguido. » 

En la primera parte, el artículo del señor Goyena es conforme al nuestro; pero 
no en la segunda. 

Cuando la propiedad mueble de una persona se ha confundido con la de otro, ó de 
ambas se ha hecho un solo cuerpo, 6 es el caso de la especificación, la jurisdicción de 
la causa en Inglaterra, y en los Estados-Unidos corresponde á las cortes de equidad, 
las cuales, sin violar abiertamente las leyes, disponen lo que sea debido ^al dueño de 
la materia empleada sin su consentimiento ; y lo mismo respecto á las cosas mez- 
cladas ó confundidas. Story, Equity jurisprudence, S 6i3. En nuestro país los jueces 
ordinarios tienen por las leyes las mismas facultades que las cortes de equidad, 
como la tienen en los varios Estados de la Union donde no haya establecidas cor- 
tes de equidad. 

CAPÍTULO III. 
De la accesión. 

Art. 66.— L. 35, Tít. 28, Part.* 3, y véase L. 16, Tit. 2, Part. 3.— En los escri- 
tores de derecho, y casi en todos los Códigos, se encuentra como un principio, al 
tratar de la accesión, que pertenecen al dueño de la cosa Ror derecho de accesión los 
frutos naturales de ella, y todo lo que ella produce. Este es un grave error en los 
principios ó una confusión de estos. ¿A qué momento, pregunta Marcadé, adquiero yo 
por accesión los frutos ó productos do la cosa que es mía ? No es sin duda cuando 
ellos se separan de la cosa principal para tomar una existencia distinta, porque en- 
tonces habría contradicción en los términos. Serla absurdo decir que una cosa viene 
á ser mia por accesión, cuando ella se separa. Mis derechos sobre los productos 
separados de la cosa que los ha producido, no pueden ser sino la continuación del 
derecho que yo tenia antes de su separación, y cuando estaban verdaderamente uni- 
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dos & la cosa que los ha producido. No es ciertamente cuando las manzanas caen del 
árbol, que yo las adquiero por accesión : ellas ya me pertenecían. Los frutos, como 
las hojas, mientras están unidas, no son una cosa distinta del árbol. Yo no puedo 
decir, que ante todo tengo la propiedad del árbol ; y separadamente la propiedad de 
los frutos. Yo tengo simplemente la propiedad de un árbol cargado de hojas y de 
frutos. No puedo entonces decir que tengo primero un bien inmueble, el terreno 
en que está el árbol : un primer bien mueble, que seria el árbol, y después, otros 
tantos bienes muebles como haya frutos. — Yo no tengo sino un bien inmueble que es 
el suelo y el árbol con todos sus frutos, los cuales forman on solo todo, un solo 
y mismo objeto de mi propiedad. Pero pues que no tengo sino un solo bien inmueble, 
que comprende indivisiblemente, el suelo, el árbol y los frutos ; pues que después de 
la formación de estos frutos en los brazos del árbol, no tengo un bien nuevo, no 
hay porque hablar de adquisición alguna. Yo nada he adquirido, no tengo en mi pa- 
trimonio una cosa nueva. . Conseryo y continúo en tener lo único que tenia ; luego no 
hay adquisición de propiedad. (Sobre el art. 546). 

Pothier se empeña en sostener que hay dos cosas distintas, el terreno y los frutos. 
(Propiedad, núm. 154). 

Art". 61.— L. 26, Tlt. 28. Part. 3.— Cód. Francés, art. 556.— Cód. Italiano, art. 453. 
—Napolitano, art. 481.— Holandés, art. 654.— De la Luisiana, art. 504.-- La ley romana 
dice : Quod per alluvionem agro tuo (lumen adjecit, jure gentium Ubi adquiritur, Est 
autem alluvio incrementum latens. (Inst. Lib. 2, Tit. i, § 20).— El lecho de una agua 
corriente, no tiene un limite invariable. Este limite por el contrario, es movible ; 
avanza ó se retira. Los terrenos, pues, que lindan con los rios, pueden unas veces 
perder, y es justo que otras puedan por las mismas causas ganar para conservar su 
limite señalado. Por otra parte, nadie puede justificar un derecho de propiedad sobre 
los sedimentos que la corriente de las aguas ha puesto á las oriHas del cauce del 
rio, qucB á nullo vindicari postunt, quia ande veniant, nocitur, 

Art. 68.— Aubry y Rau, 8 203. 

Art. 69.— Aubry y Rau, S 203.— Demolombe, Tom. 10, núm. 45. 

Art. 70*.— Proudhon, Dominio privado, núm. 598.— Demolombe, núm. 46. 

Art. 71.— Demolombe, Tom. 10, núm. 49. 

Art. 72. — En tal caso, no hay aumento de tierra. Las arenas ó el fango están entre 
las riberas del rio. Ripa, ea putamus esse, dice la ley romana, quoe plenissimun flu^ 
mem coñtinti. (L. 3, Tít. i2, Lib. 43, Dig.) 

Avt. 73.— Cód. Francés, art. 558.— Italiano, art. 455.— Holandés, art. 669.— Proudhon, 
Dominio privado, núm. 594. — Demolombe, Tom. 10, núms. 25 y siguientes. — La ley 
romana dice : Lacus et stagrut,- licet interdum crescant, inierdum eafarescant, suos tamen 
términos retinent, indeoque in his jus. cUluvionis non agnocitw, (L. 12, Dig. D^ adq. 
rer, dom, ) 

Art. 74. — Proudhon, dominio privado, núm. 594.— Demolombe, desde el núm, 6^. 

Art. 76.— Véase Demolombe, Tom. 10, núms. 49 y siguiente. 

Art. 77.— La Instituta dice: promodo latitudinis cujusque fundí, quoB latüudo ^prope 
ripam stt. (De rer. divis. J 22.)— Los escritores de derecho están completamente di- 
vididos sobre el modo de repartir el terreno .de aluvión entre varios riberanos.— Véase 
TouUier, Tom; 3. núm. 152.— El Código de Chile establece lo siguiente: a Siempre 
flc que prolongadas las antedichas líneas de demarcación (de las heredades) se corten 
« una á otra antes de llegar al agua, el triángulo formado, por ellas y por el borde 
«c del agua, accederá á las dos heredades laterales. Una linea recta que las divida en 
(c dos partes iguales, tiratfa desde e) punto de intersección hasta el agua, será la, 
a linea divisoria entre las dos heredades. » 

M. Demolombe defiende con mucha razón el Código Francés de la crítica que se le 
ha hecho de haber guardado silencio sobre el modo de dividir entre los riberanos el 
terreno de aluvión. Las aguas corrientes, dice, son infinitamente caprichosas : jamas 
siguen una linea recta, ni una dirección regular : todo lo contrario, sea por la con- 
figuración natural de los terrenos riberanos, sea por la acción incesante de las aguas, 
sus corrientes forman figuras irregulares, sobre las cuales las teorías mas racionales 
en apariencia, son en la práctica imposibles. 

Nosotros nos reducimos á lo establecido por la ley romana. Las cuestiones sobre 
los terrenos de aluvión, islas, &, son para nosotros mas fáciles, desde que no recono- 
cemos á los riberanos la propiedad de los terrenos sobre los cuales corren los rios. 

Art. 78.— L. 26, Tit. 28, Part. 3.— Cód. Francés, art. 559— Italiano, art. 456.— 
Napolitano, art. 484.— De la Luisiana, art. 504.— Inst. Lib. 2, Tít. 1, § 21.— Sobre 
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K>8 cinco arUcalos relativos á la avaUion, véise Demolombe, Tam. 10, desde el 
núm. 98. 

Art. 82.— LL. 38 y 43, Tit. 28. Part. S.—L. 16, Tít. 2, Part. 3.— Instit. Lib 
2, Tít. 1, 55 29 y 32.— Cód. Francés, art. 554.— Napolitano, art. 479.— Holandés, art. 
657,— De la Laisiana, art. 599.— Zacharia, 5 297.— Pothier, propiedad, núm. 170.- 
Marcadé, sobre el art. 554. — Demolombe, Tom. 9, d«sde el núm. 658.— El Digeslu 
dice: Ne aapectus urbis ruinit deformetur, vel cBÜficia sub hoc proetextu derimantur^ ne 
vinearum cultura turbetur, (L. 1, Dig. Dé tigno junto.) 

Machos juriscottsu tos enseñan la solución nej^ativa de lo que dispone el articalo 
respecto al derecho de reivindicar las Semillas, plantas, 6 materiales, si ulterior- 
mente se separan, porqu.e dicen, que el propietario de los materiales ha perdido 
absolutamente su propiedad por el empleo que se babia hecho de ellos. (Duranton, Tom. 
4 núm. 374). Guando el articulo decide que el propietario de los materiales pierde la 
propiedad de ellos y la adquiere el que los empleó, supone que los materiales están 
incorporados al suelo. El derecho de propiedad debe revivir para el que no b&bia 
consentido perderlos, pues podria tener motivos particulares para desear recuperarlos 
como se hallasen.— Demente. Tom. 1, ndm. 559.— ^arcadé, sobre el art. 554.— Demo- 
lombe, Tom. 9. núm. 661. 

Art. 83.— LL. 41 y 42, Tít. 28, Part. 3.— Véase Instit. Lib. 2, Tít. I, 5 30.- 
Zachari», 5 297 y notas 6 y siguientes. 

Art. 84.— Cód. Francés, art. 555,— Ortolan. sobre el 5 25, Tít. 1, Lib. 2, Inst. 2» 
cuestión.— La ley 42, Tít. 28, Part. 3" dice: « Qual ome quier que labrase edificio, ó 
sembrase en heredad agena, habiendo mala fe pierde todo cuanto y labró ó sembró.» 
La ley romana dispone lo mismo. Si quis in alieno solo cBdificaverit .... ai tcil, alienum 
solum este, sua volúntate amissitse propietatem materice intelligiturt itaque, neqae diructo 
quidem cedificio, vindicatio ejut materiw competit. (L. 41, Tít. i, Lib. 7, Dig.). Esta 
disposición la confirmó Justiniano en la Inst. Lib. 2, Tít. 1, 5 30.— Pothier la sostiene 
al ndm. 276 de su obra. Tratado de donaire, sobreponiéndose al principio: Nemimm 
cequm est eum alterius danno locuplelarit y la razón que da, es por haber en tal caso 
una donación presunta. El Código Francés en el artículo citado se separa de ese 
falso antecedente 'de una donación presunta. El Código ha querido, dice Marcado, y ba 
sabido ser justo. El ha dicho, que nadie debe jamas enriquecerse á costa de otro, 
aunque este sea un hombre de mala fe. El declara que si las construcciones son 
hechas sobre nuestro terreno, sabiendo el que las hacia que el terreno no le pertenecía, 
podemos hacerlas alzar, ó reembolsarle todo lo que ha gastado. El dueño del terreno, 
teniendo el derecho de hacer destruir la obra, es claro que podrá ofrecer por ella 
mucho menos que lo que ha costado. Véase Zachariee, 5 297. 

Art. 85.— L. 25, Tít. 34, Part. 7.-L. 5, f ?, Tít. 4, Lib. 44, Dig. y regla 145, ¡d. 

Art^86.— Fn cnanto á las relaciones de derecho que en el caso del artículo se es^ 
tablecen, por el hecho de la construcción, entre el constructor y el propietario de 
los materiales, véase Marcado sobre el art. 555, núm. 7. 

Art. 87.— Cód. Francés, art. 584.— Marcado discute largamente este artículo. 

Art. 89.— L. 35, IMt. 28. Part. 3, menos cuando la unión de las dos cosas se ha 
hecho con diversa materia ; por ejemplo, una mano de oro se ha unido con plomo k 
una estatua de oro. No es entonces un solo cuerpo, pues que una materia estraña 
separa las cosas unidas. En tal caso, cada uno retiene su propiedad. — LL. 26 y 27, 
Tít. 1, Lib. 41, Dig.— El Código de Chile y el proyecto del señor Goyena, art. 41ü, 
exijen espresa mente que la unión se haya hecho de buena fe, y lo mismo debe creerse 
de la disposición del derecho romano, y de la ley citada de Partida, pues estos Có- 
digos hacen perder -la materia al que de mala fe la empleó al edificar en terreno 
ajeno. Pero nosotros no exijimos la buena fe, porque en todo caso el dueño de una 
de las cosas no debe enriquecerse., con la cosa del otro. Podrá exijir daños y per- 
juicios, y también la acción criminal, si hubiese lugar. Marcado por otra razón, su- 
pone que todo lo que se dispone en el Código Francés es suponiendo que ha habido 
mala fe. «Es de necesidad, dice, penetrarse para la intelijencia de esta materia (de 
la accesión relativa á las cosas muebles), que las reglas de esta sección no se apli- 
can sino cuando la unión, ó transformación de la cosa ha sido hecha de mala fe, 
6 sobre cosas perdidas ó robadas. Cuando las cosas no son ni perdidas ni robadas, 
y han sido empleadas de buena fe, no hay que ocuparse de las reglas de la acce- 
sión. No hay que indagar cual cosa será la principal para atribuir á su dueño la 
propiedad de la cosa accesoria. Todo está reglado por el artículo del Código que 
declara que en estos casos las dos cosas unidas pertenecen al que las posee. La po- 
sesión vale por el título....» A nuestro juicio, las observaciones de Marcadé son 
perfectamente fundadas. 

En cuanto al artículo, el Código Francés, art. 566, dispone aun en el caso de ser 
separables las cosas.— Lo mismo el de Ñapóles, art. 491.— De la Luisiana, art. 513. 
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kn. 90.— L. 16, Tit. 1, Part. 3.— Cód. Francés, art. 568.— Italiano, «rt. 460.— l(a- 
politano, art. i93.— De la Luisiana, art. 515.— Pothier, De la propiedad, nüm. 179. 

Árt. 91.— Cód. Francés, art. 576.— Italiano, art. 474.— De la Luisiana, art. 523.— 
Pothier, De la propiedad, núm. 92. 

Art. 92.— L'. 5, Tit. I, Lib. 6, Dig.— Maynz, S 190, al fin. 

Art. 95.— Cód. Francés, «rt. 573.— Italiano, art. 471.— Napolitano, art. 498.— De la 

lui>iana, art. 520 — L. 34, Tit. 28, Part. 3 Inst. Lib. 2, Tit. 1, 9 27. -L. 5, 

Tit. 1, Lib. 6, Dig. 

CAPÍTULO IV. 
De la tradición íranslitiva de dominio. 

Art. 96.— LL. del Tit. 30, Part. 3 —Sobre la materia. Maynz, $ 192. E^te autor 
trata de todas las condiciones que debe tener la tradición translativa de dominio. 

Art. 97.— L, 31, Tit. 1, Lib. 41. Dig. 

Art 98.- L. 12, Tit. 34, Pirt. 7.-L. 5i, Tit. 17, Lib 50, Dig.— La L. 30, Tit. 
1, Lib. 41 « Dig. dice: Traditio nihil ampUun trans ferré debet vel potest ad eum qui 
acdpitt quam est aj^ud eum qui tradit si igitur quis dominium in fundo habuit, id tra- 
dtndo transfert : sic non habuit, ad eum qui accipi nihil trantfert, 

.CAPÍTULO V. 
De la extinción del dominio, 

Art. 99. — Para el primer caso tenemos el ejemplo en el dinero que lo Jusgamos 
consumido desde que lo entregamos á otro, aunque la materia exista. Para el se- 
gando, cuando un rio forma un nuevo lecho en un terreno de propiedad privada. 

Art. 100.— L. 3, Dig^. De adq, rer. dom.— Pothier, De la Propiedad, . nüm. 178. 

Art. 102.— LL. 1 y 2, Dig. Pro derelict. —LL. 49 y 50, TU. 28. Part. 3. 

Art. 103.— Pothier, De la propiedad, núm. 268.— L. 3. Dig. Pro dtriUcl. 

TÍTULO VI. 
]>e las reetriceiones j limites del dominio* 

Art. 1. — Las restricciones impuestas al dominio por solo el interés público, por la 
salubridad ó seguridad del pueblo, ó en consideración á la relijion, aunque se ven 
CQ casi todos los Códigos, son estrañas al derecho civil. La ley de partida, por ejem- 
plo, prohibe que ningún edificio se arrime á las Iglesias, porque, dijce, la iglesia mm 
casa santa de Dios. L. 24, Tit.' 32, Part. 3.— La ley romana prohibe edificar cerca 
del palacio de los principes por una razón muy singular: Nam tmperio magna ab unt- 
xtnis secreta debentur. Las leyes ú ordenanzas sobre la alineación de los edificios, 
establecimientos de fábricas, bosques propios para la marina, cultivo de tabaco por el 
estanco de ese ramo de comercio, & no crean relaciones de derecho entre los par- 
ticubres, y no pueden ,por lo tanto, entrar en un Código Civil. 

Las restricciones al dominio privado en mira de salvar otros derechos de las pro- 
piedades contiguas son principalmente el único objeto de este titulo. Y si agrega- 
mos disposiciones sobre la libre trasmisión de los bienes, es en el interés de esos 
mismos bienes. 

Casi en todos los Códigos y libros de derecho, esas restricciones se cuentan en el 
número de las servidumbres, lo que es equivocar los antecedentes indispensables y to- 
das las condiciones de las servidumbres. Las restricciones y Ifmites que en este título 
imponemos al dominio, son reciprocamente impuestos A los propietarios vecino<« por su 
interés respectivo, y no suponen una heredad dominante, ni una heredad sirviente. Es- 
tas disposiciones no tiene en realidad otro objeto que el de determinar los limites 
en los cuales debe restrinjirse el ejercicio normal del derecho de propiedad, 6 da 
conciliar los intereses opuestos de los propietarios vecinos.— Véase Maynz, ) 210.— 
Zacbariae, g 316, nota 3.— MarCadé, sobre el art. 339. 

Art. 5.— Toullier, Tom. 2, núm. 227.— Duranton, tom. 5, núm. 364.— Aubry y Rau, 
\\ 194 y 198.— No es posible determinar la distancia de los edificios vecinos á que 
puidaí bactrst Mcayaciones, ^ abrir fosos. Kl paligro <|at puid« sobrQvenir 4 loi adU 



20. 

Google 



Digitized by 



i 54 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

ficios, depende en^ mucha parte de la clase del terreno, si gea piedra d tierra sdUdí; 
ó por el contrarío, arena ó tierra deslenable ; y también de la clase del edificio 
reciño que puede ser de un gran peso, ó solo tener por ese lado paredes sencillas, 
y merament? divisorias. En un casu dado, los jueces con informes de peritos, re- 
soWerán sobre la distancia á que puede abrirse un foso y el género de calza que 
debe tener para evitar derrumbes. 

Árt. 6.— Gód. de la Luisiana, art. 666. 

Árt. 7.— Los mas de los Códigos estrangeros lo permiten, entrando luego á legislar 
las escaleras ó pasadizos á las diversas partes del ediflcio. La división horizontal, 
dando á uno los bajos y á otro los altos, crea necesariamente cuestiones entre ellos, 
ó sobre servidumbres, ó sobre los lugares que son indispeii^ables para el tránsito en 
los diversos altos de un edificio. En tales casos, la propiedad del que ocupa el suelo 
no puede ser definida» y sin duda que no podría mudar sus formas. 

Art. 8.— Deraolombe, Tom. 12, núm. 658.— Aubry y Rau, § 194. 

Art. 9.— Aubry y Rau, g 194.— Demolombe, Tom. 12, núm. 653. Este ultimo autor 
ha tratado estensaniente la materia —La autoridad administrativa en yirtad de la cual 
la obra ó el establecimiento se hubiese hecho, no priva, ni puede privar al veciao 
del derecho de ocurrir á la autoridad judicial con una demanda de indemnización. 
La autorización pdra establecer manufacturas, máquinas ó una empresa cualquiera* in- 
cómoda ó insalubre, jamás se acuerda sino bajo la condición implícita de no atacar 
los derechos de un tercero, y de reparar el perjuicio á los edificios vecinos 6 á las 
personas que las habitan. Una rasa puede perder mucho de su valor locativo ó 
venal por el establecimiento inmediato de una fábrica incómoda ó insalubre, perjui- 
cio que no hay autoridad que pueda hacerlo sufrir. Los tribunales, conociendo y 
resolviendo sobre la reparación de perjuicios causados por un establecimiento insalubre 
ó incómodo, no se ponen en oposición con el acto administrativo que lo autorizó, 
porque de necesidad llevaba la condición implícita de no causar perjuicio á tercero. 

Art. 10.— Por ejemplo, la elevación de un edificio que privase del sol, ó disminu- 
yese la luz.— L, 25, Tít. 32, Part. 3.— LL. 8 y 9, Gód. Rom. De «erttí.— Derao- 
lombe, Tom. 12, núm. 647. — Aubry y Rau, j 194.- La ley romana da la razón: Quia, 
dice, non debet videri is damnum faceré, qui eo veluli lucrot quo adhuc uleba4urt pro- 
hibetur, multumqite interesee, utrum damnum quit faciat, an lucro quod * adhuc factebat, 
uti prohibeatur. L. 26, Tít. 2, Lib. 39, Dig. 

Art. 11.— Cód. Francés, art. 674.— De la Luisiana, arts. desde 088 á 691.— Holandés, 
art. 703.— Napolitano, art. 695.— Italiano, art. 514.— Proyecto de Goyena, art. 525.— 
La L. 19, Tft. 2, Lib. 8, Dig. dispone sobre los acueductos que causen humedad á 
la pared.— La L. 17, Tit. 5, Lib. 8, Dig. sobre los estercoleros ó muladares. £1 pro- 
greso de las artes hace que las previsiones de las leyes no puedan circunscribirse i 
casos y límites ciertos. 

Art. 12.— Cód. de la Luisiana, art. 689. 

Art. 13.— Cód. de la Luisiana, art. 690.— La L. 13, Tít. 2, Lib. 8, Dig. prohibe arri- 
mar á la pared común todo lo que pueda quemarla. La L. 5, Dig. De servit, vind. 
habla de los hornos especialmente. 

Art. 14.— Cód. de la Luisiana, art. 991. 

Art. 15.— Demolombe, Tom. 12, núm. 265. 

Art. 18.— Véase Cód. Francés, art. 671.— Italiano, art. 579.— Holandés, art. 713.— 
Napolitano, art. 592. — Marcadé, sobre el art. 671.— Demolombe, Tom. 11, ndms. 488 
y 490.— Duranton, Tom. 5, núm. 386.— Aubry y Rau, § 197, letra a. 

Art. 19.— L. 28, Tít. 15, Pait. 7, y véase LL. 1 y 2, Tít. 27, Lib. 3. Dig —Cód. 
Francés, art. 672.— Italiano, art. 581.— Napolitano, • art. 593.— Holandés, art. 714. 

Art. 20.-L. 2, Tít. 31, y L. 13, Tít. 32, Part. 3. -Gód. Italiano, art. 591.— Fran- 
cés, art. 681.— Holandés, art. 700.— De la Luisiana, art. 694.— Napolitano, art. 602. 
— Pardessus, Servidumbre, Tom. 1, núm. 202.— Aubry y Rau, . S 195. 

Art. 21 —Cuando por las costumbres de Roma era permitido al vecino echar las 
goteras de su tejado sobre el terreno ajeno, era preciso, para privarle de este dere- 
cho, una servidumbre convencional, estídicili non avertendi. Si por las costumbres ds 
otros pueblos no podía el vecino echar las goteras de su tejado sobre el suelo ajeno, 
para tener el derecho de hacerlo, era también preciso una servidumbre convencional. 
La ley de partida pone como necesaria la convención entre los vecinos, para que una 
casa tenga la servidumbre de recibir el agua de los tejados de la otra que vengan por 
MfK»^ 4 por eaño^ 6 de otra guisa. L. 2, Tit. 31» ^Part. 3.— En los pueblos de la Repú- 
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blfcft, por la construiccioo de las casas, que concluyen en dos pl^s inclinados, ha 
habido la costumbre de echar sobre el terreno vecino, las goiemt de los tejados, 
sin constituirse por esto una servidumbre.. 

Art. 22.— Duranton, Tom. 5, nüm. 154.— Pardessus, Tom. 1, nüm. 82. 

Art. 25.— Véase Zachariae, § 318, nota 2. 

Art. 26.— Troplong, prescrip. niim. 147.— Duranton, Tom. 5, núm. 159.— Zachariaa, 
S 318, nota 6. 

Art. 27.— Zachariae, g 318, nota 1.— Toullier, Tom. 3, núms. 131 y siguientes.— 
Duranton, Tom. 5, nüm. 174, y véase L. 1, Tít. 28, Part. 3. 

Art. 28.— Zachariae, g 318, nota 1. 

Art. 33.— L. 15. Tít. 32. Part. 3.-L. 2, Tít. 3,^ Lib. 39, Dig. 

Arts. 34 y anteriores.— Las disposiciones de los artículos anteriores son muy diver- 
sas en verdead, de las leyes rumanas y códigos publicados hasta ahora, porque en esos 
códigos se declara que los rios no navegables pertenecen á los riberanos, mientras 
que en este Código los reconocemos como del dominio \omun. 

Art. 35.— L. 13, Tít. 32, Part. 3. 

Art. 37.— LL. ^3 y 14, Tít. 32, Part. 3.— LL. 1 y 2, Tít. 3, Líb. 39. Dig.— 
Cód. Francés, art. 640 —Napolitano, art. 562.— De la Luisiana, art. 656.— Zachariae, 
§ 317. — Yazeitle, Prescripción, núm. 400.— Duranton, Tom. 5, nüm. 133. 

Art. 38.— Marcadé sobre el art. 640.— Pardessus, Servidumbre, nüm. ^2.— Zachariaí, 
g 317, nota 4. 

Art. 39. — Marcadé sobre el art. 640.— Zachariae, la cita anterior. 

Art. 40.— Aubry y Rau, § 240 y la larga nota nüm. 8.— Zachariae, g 317, nota 4.— 
Marcadé, sQbre el art. 640. — Pardessus, nüm. 82. — £n contra, Duranton, Tom. 5, 
nüm. 166. 

Art. 41.— Pothier, Sociedad, nüm. 237.— L. 1", g 10» y Leyes 19 y 20, Tít. 3, Lib. 39, 
Dig.— Aubry y Rau, g 240, núms. 2 y 4.— Zachariae, g 317, nota 6. 

Art. 43.— Cód. Francés, art 640.— Italiano, art. 536.— Napolitano, art. 562.— De la 
Luisiana, art. 653.— Sin embargo, el Código de Vaud, art. 426. dice: El propietario 
tuperior podrá reunir ¡tus aguas^ en zanjas ó acueductos^ y hacerlas correr de esta manei'a 
sobre la heredad inferior. Entendemos, si por ese medio no se causare perjuicio al 
dueño del terreno inferior.— Véase Zachariae, g 317, nota 8. 

Art. 44.— Cód. Francés, art. 675 con la espresion, méme á verre dormant, ni aun 
con vidrio incrustado en marco que no pueda abrirse — Napolitano, art. 596. — De la 
Luisiana, «t. 69'2 — L. 40. Tít. 2, Lib. 8, Dig.— La L. 2, Tít. 31, Part. 3, dice: 
«có abrir finiestras por doode entre ia lumbre á sus casas » 

£q el derecho romano hay dos servidumbres de luces. La primera luminum, para 
dar lux á una habitación. De esta hablan las LL. 4 y 40 del Título citado. La se- 
gunda, ne luminibus ofj^ciaturt consiste en no poder hacer en la finca propia nada que 
disminuya las luces de las fincas vecinas. De esta tratan las leyes 4, 15, 17 y 23 de 
dicho título. 

Art. 47.— Cód. Francés, arts. 676 y 677.— Italiano, art. 474.— Napolitano, art. 597. 

Art. 50.— Cód. Francés, art. 681.— Italiano, art. 591.— Holandés, art, 700.— Napoli- 
tano, art. 602.— De la Luisiana, art. 694. 

TÍTULO VIL 

Del dominio imperfecto. 

Art. 3.— Zachariae, g 278.— El dominio es por su naturaleza irrevocable ; pero por una 
excepción es revocable eu lus casos del artículo : por ejemplo, cuando el vendedor se 
ha reservado durante un plazo, la facultad de dejar sin efecto el contrato ; ó la fa- 
cultad de volver á tomar ia cosa vendida desvolviendo el precio recibido.— Maynz, al 
Jl 164, y principalmeuie al g 180, nüm. 3, susiicne, al parecer con buenas razones, 
que el dominio es irrevocable, y que las convenciones de revocación, en los casos 
convenidos por las partes^ no pueden dar nunca acciones realeí» contra terceros á 
quienes el adquirente hubiese trasmitido su derecho. Sea cual fuere la lógica de la 
jurisprudencia, qo puede oponerse razón alguna para que las partes que contratan la 
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•nagenaelon de «p cota no paedan poner condicionea 6 plaios resolatorfoa del dominU 
qae trasmite la ana y adquiere la otra. Esas cláusulas revocatorias, debiendo ebt&r 
•n el mismo instrumento público por el cual se hace la enagenacion, no pueden drjar 
de ser conocidas por el tercer adquirente, pues constan del mismo iostrumento que 
crea el dominio del que io trasmite. Hablamos de instrumentos püblicus, porque solu 
por ese medio puede pasarse el dominio de los bienes raices ; pues respecto de ios 
muebles, el dominio solo será revocable en el caso que se determina en uno de loi 
arllculos de este titulo. 

Art. 4. ^Áubry y Rau, § 220 bis.— Zacbariae, g 278.— En estos diferentes casos de 
nulidad ó de la acción paulaoia, el título del adquirente se halla ^con un vicio que 
trae no solo la revocación, sino su aniquilamiento completo ó parcial. 

Art. 9— Zacharise, J 278.—Aubry y Rau, $ 220 bis. — Zacharin, en el lugar citado, 
propone la regla )>iguieote : a la revocación de la propiedad tiene lugar ew nunCt cuaoiio 
ella sucede en virtud de un derecho perteneciente al propietario, y ex tunc^ cuaDÜo 
ella tiene lugar en virtud de un derecho perteneciente á otro que ai propietariu. t 
Sin embargo de la justicia de esta regla, la cuestión si en el caso de una eviccioo U 
resolución de la propiedad debe tener lugar ex nunc^ ó ex ta\\c. y si ios actos juri- 
ulicos que hasta entonces ha hecho el poseedor, relativos al «bjeto sobre que sucede 
la eviccion, conserven ó no su validez, es una de las mas controvertidas. Véase !& 
nota 18 del ^ citado. 

Art. 10.— Zacharise, § 278» nota 6. 

Art. 11. — Véase Grenníer, donaciones, Tom. 3, núm. 312. — Zachari», { y nota ci- 
tados.— Aubry y Rau, I ¿20 bis. 

TÍTULO VIII. 

!Del condominio. 

Art. 1.— Véase L. 11, Tít. 10, Part. 5. y LL. 1 y 2, Tít. 15, Part. f». 

Art. 2.— Aubry y Rau, g 221. 

Art. 3. — Gomo en los casos de los gananciales de la sociedad conyugal, ó cuando 
•e prolongue una indivisión, i5 en los casos de conmistión, ó confusión de cosas. 

Art. 5.— L. 55, Tít. 5, Part. 5.— Sobre los dos artículos anteriores, Zachariae, g 2TP. 

Art. 6.— Zachariae, lugar citado.— Aubry y Rau, g 221.— Toullier. Tom. 3, núm ij'3. 
Par-dessus, Servidumbres, Tom. 2, núm. 254.— Deuiulombe, Tom. 12, nútn. 74o. 

Art. 7.— L. 7. Tít. 3» Lib. 10, Dig.— L. 2. Tít. 37. Lib. 3. Gód.— Maynz, g 360.- 
Aubry y Rau, g 2¿1, núm. 2. 

Art. 8. — Pardessus, Servidumbres, Tom. 1, núm. 192. — Demolombe, Tum. 11, uúm. 
Í47.-Aubry y Rau. g 221, num. 2. 

Art. 11.— Zacharias, % 279.— Toullier, Tom. 3, núm. 573.— Pardessus,^ Tom. 2, nüinf. 
250 y siguientes —Demolombe, Tomo 12, núms. 445 y siguientes. 

Art. 12.— Demolfmbe, Tom. 11, núms. 445 y siguientes.— Pardessus, Tom. 1, núra. 19i 

Art. 13.— Zachariaj, g 279.— Pothier, Sociélé, núm. 192 —Pardessus, Servitude, Tora. 
1, núm. 192. — Demolombe, Tom. 11, núm. 448 y siguientes. 

Art. 15.— Cód. de Ghile, art. 2307. 

Art. 16.— Cód. de Chile, artículo citado.— L. 10, Tít. 1, Lib. 10, Nov. Rec— Mar- 
cadé, sobre el Tít. 3, Lib. 3.— Cód. Francés, núm. 592.— Italiano. 488.— Pothier, 
al núm. 187 enseña que los comuneros son únicamente responsables por su parte 
viril ; que todos ellos han contraído la obligación, lo que hoy no puede sostenerse. 

Art. 17.— Pothier, Societé, núm. 188. 

Art. 18. — Pothier, obra citada, núm. 191. 

Art. 19. — Pothier, núm. 190.— L. 8, Dig. Commun. dio. 

Art. 20.— L. 10, Tít. 15, Part. 6.— Cód. Francés, art. 815.— L. 1, Tít. 2, Lib- 
10, Dig.— L. última, Tít. 37, Lib. 3, Cód.— Zachari», § 279. 

Art. 21.— Zachari», g 279.— Aubry y Rau, g 221, núm. 5. 
Art. 22,— Aubry y Rau, lugar citado.— Zachari», lugar citad». 
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▲rt. ^S.— Aubry y Raa, lagar citado.— Daranton, Tom. 7« nüm. 522.— Mareada, sobre 
ti art. 883. núm. 2.— Zachariee, g 279, y nota 27. 

Art. 24. — La cita anterior, y Zachariee, lugar citado, nüm. 2$. 

CAPÍTULO II. 
De la indivisión forzosa. 

▲rt. 39. — Aubry y Rau, J 221 ter, nüm. 1. La estincion de las cosas que supone 
el artículo es ordinariamente calificada de servilumbre de ioüivision — Pardessus, Ser- 
vitudes^ Tom. 1, núms. 190 y siguientes. — Duranton, Tora. 5. --Pero esta calificación 
puede conducir á consecuencias completamente erróneas, pues la indivisión forzada no 
coDstitiiye una carga impuesta á la cosa indivisa, sino una simple restricción á la 
facultad de pedir la división. Es verdad que el uso de \a^ cosa común es restrinjido 
á la utilidad que pueden obtener las heredades en el interés de las cuales la cosa 
ha quedado indivisa, pero no es esta una razón para decir que este uso se ejerce 
á titulo de servidumbre. — Véase Demoloiube, Tom. ti, núms. 444 y 445. 

Art. 40. — Aubry y Rau, lugar citado.— Demolombe, Tom. 11, nüm. 445. 

Art. 41. — Asi el propietario de un patio común puede alzar su edificio que dé sobre 
él hasta donde quiera, y abrir puertas y ventanas, arrojar al patio común las aguas 
pluviales de su edificio, y aun las aguas de que se hubiese servido en los u«os 
domésticos. 

Art. 42.— Demolombe, Tom. 11, nüm. 444.— Aubry y Rau, J 221 ter, nüm. 1. 

. CAPÍTULO III. 
Del condominio de los muros, cercos y fosos. 

Art, 45.— Pothier, apéndice al tratado de la sociedad, nüm. 199.— Aubry y Rau, 
2 2±2t nüm. 1 .— Zachariae, g 322, sobre todos los articules de este capítulo. 

Art. 46. — Demolombe, Tom. 11, nüm. 317. — Marcadé, sobre el art. 653. — Aubry y 
Rau, S 222, núm. 1.— Zachariae, $ 322 y nota 4. 

Art. 47.— Aubry y Rau, § 222.— Duvergier, Tom. 3, nüm. 187, nota a. Marcadé, 
sobre el art. 653, núm. 2.— Potliier, núm. 202.— Duranton, Tom. 5, núm. 303.— 
Algunos autores enseñan, sin embargo, que en los lugares donde el cerramiento es 
forzoso, la pared del edificio contiguo á un patio ó á un jardín debe presumirse me- 
dianera hcista la altura fijada para los muros de encerramiento. — Merlin, Rep. yerb. 
— Mitoyennete, § 1, núm. 3.— Touliier, Tom. 3, núm. 187.— Pardessus, Tom 1, nüm. 
ló'J. Mas p.nra refutar la opinión de estos autores, bastará observar que ellos erijen 
en presunción legal, una mera conjetura, cuya exaclitud las mas veces será contes- 
tada, pues que no es probable que el propietario de un patio ó de un jardin, ¿im- 
pleiuente obligado á concurrir á la construcción de un muro cualquiera de encerra- 
miento, haya contribuido á los gastos de levantar una pared que desde su orijen 
estaba destinada á sostener un edificio. 

Art. 48.— Duranton, Tom. 5, núm. 308.— Demolombe, Tom. 11, núms. 334 y si- 
guientes^— Aubry y Rau, I 222, nüm. 1. * 

Art. 49.— Marcadé, sobre el art. 670, núms. 2 y 3. — Demolombe, Tom. 11, nüm* 
340.— Aubry y Rau, 9 222, núm. 1.— Zachariee, $ 322, nota 4.— £n contra Pardes- 
sus, Tom. 1, núms, 161 y 163. 

Art. 50.— Cód. Francés, art. 655.— Italiano, art. 548.— Holandés, art. 683.— Napoli- 
tano, 576.— De la Luisiana, 674.— Pothier, Société, desde el nüm. 219. 

Art. 51.— Cód. Francés, art. 656.— Italiano, art. 549.— Holandés, 683.— Napolitano, 
art. 577.— De la Luisiana, art. 675.— Touliier, Tom. 3, nüm. 219.— Duranton, Tom. 
5, nüm. 319.— Marcadé, sobre los arts. 655 y 656. 

Art. 52.— Aubry y Rau, § 222, nüm. 2. 

Art. 53.— Cód. de la Luisiana, art. 671. 

Art. 54.— Cód. Francés, art. ,663. — Marcadé, sobre dicho artículo.— Aubry y Rau, { 
200.— Zachariae, i 325. 

Art. 55.— Marcadé, sobre el art. 663, nüm. 2.— Touliier, Tom. 3, nüm. 218.— Aubry 
y Rau, I 200. 
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Árt. 56.— TouUiar, Tom. 3, núm. 198.— Aabry y Raa, g 200. 

Árt. 58.— Gód. Francés, art. 662.— Italiano, art. 557, y Marcado, sobre dicho ir- 
Mculo.— Napolitano, art. 583.— De la Luísiana, arl. 681.— Toailier, Tom. 3, Düm. 206. 
— Pardessus, Tom. 1, núms. 178 y 181. 

Art. 59.— Véase Cód. Francés, art. 657.— Italiano, 551.— Napolitano, 578.— De la 
Luísiana, art. 676.— L 12, Dig. Común dirid— Demolombe, Tom. II, núm. 411.— 
Potbier, núm. 207.— Aabry y Rau, ( iti, núm. 3. 

Art. 60.— Cód. Francés, art. 658 —Napolitano, art. 579.— Holandés, art. 685.— De 
la Lalsiana, art. 677.— Zachariae, $ 322. 

Art. 61.— Gdd. Francés, art. 659.— Italiano, art. 554.— Napolitano, art. 580.— Ho- 
landés, art. 685.— De la Luisiana, art. 678.— Potbier, Société, núm. 215.- Zacharis, 
lugar citado. 

Art. 62.— Marcadé, sobre el art. 659 — Demolombe, Tom. 11, núm. 407. — Aubry y 
Rau, I 222, núm. 3.— Potbier, núms. 200 y 203. 

Art. 63.— Cód. Francés, art. 660.— Italiano, art. 555. 

Art. 64.— Marcadé. sobre el art. 661.— Demolombe, Tomo 11, núm. 363.— Pardessos. 
Tom. 1, núm. 156.— Potbier, núm. 251.— Duraaton, Tom. 5, núm. 327.— Zacbaric, S 
322, y notas 19 y siguientes. 

Art. 67.— Toullier, Tom. 3, núm. 221.— Demolombe, Tom. 11, núm. 357.— Duraa- 
ton, Tom. 5, núm. 32'2.— Aubry y Rau, S 222, núm. 4. 

Art. 68.— Demolombe, Tom. 11, núms. 369 á 372.— Pardessus, Tom. t, núm. 172. 
—Aubry y Rau, { 222, núm. 4. — Duranton, Tom. 5, núm. 325.— En contra Toullier, 
Tom. 3, núm. 527. 

Art. 70.— Cód. de la Luisiana, art. 683. 

Art. 71.— Cód. de la Luisiana, art. 684. 

Art. 73.— L. 43, Tit. 28, Part. 3.— Cód. Francés, art. 673.-Holandés, art. 710.- 
Napolitano, 594. 

CAPÍTULO IV. 
Del condominio por confusión de limites, 

Art. 74.— L. 10, Tit 15, Part. 6.— Marcadé. sobre el art. 646. —Zachariae, ( 320.- 
Sobre la materia de este capítulo, Curassen, aTraité Jes actions posbesoires, et da Bor- 
nage.»— Maynz, $ 370. La acción conocida bajo el nombre de acción /inium regundo- 
rum, tiende solo á reglar los Ifiuites de dos fundos que no son comunes. La accioo 
de deslinde es muy distinta de la acción reivindicatoría, que se da cuando los li- 
mites no estuviesen confundidos, y los terrenos se hallasen ya demarcados. La acción 
por confusión de lÍmLte.s es una de esas acciones en las cuales cada una de las 
partes es á la vez demandante y demandado, y debe, por consiguiente probar su de- 
recho. 

Art. 76.-Maynx. i 360.-LL. 2. 4. 5 y 6, Tit. 1, Lib. 10, Dig. 

Art. 77.— L. 4, Tit. 1, Lib. 10, Dig.— Demolombe, Tom. li, núm. 259 y siguien- 
tes.— Duranton, Tom. 5, núms. 253 y signientes.— Merlin, Rep. verb.— Bornage, núm. 3. 

Art. 78.— Demolombe, Tom. 11, núm* 260 y 261.— Pardessus, Tom. 1, núm. 118. 
—Véase Foucart, Droit administ. Tom. 2, núm. 794. ' 

Art. 81.— Aubry y Rau, $ 199. 

Art.' 82— Véase L. 6, Tit. 4, Lib. 4, Fuero Real.— L. 10, Tit. 15, Part. 6. 

Art. 83.-L. 10, Tit. 15, Part. 6. 
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TÍTULO IX. 
!De las acciones reales. 

CAPÍTULO L 
De la reivindicación. 

Art. 3.— Pothier, Proprieté, núm. 281.— Molitor, De la reivindicación, núm. 1.— 
Inst. Tft. 6. Lib. A, § 1^ La palabra poseer, poseedor se aplica en el caso del ar- 
ticulo y respecto al demandado, laoto al que posee como dueño de la cosa, como 
ai que meramente la tiene: puede hacerse pues la excepción de la ley romana (Inst. 
Lib. 4, Tit. 6. I 2), en que la acción sea ¡atentada por el propietario contra el 
simple tenedor que la posee á su nombre. Supóngase que una cosa ha sido depo- 
sitada: el depositante tiene dos acciones, la del depósito y la de reivindicación: puede 
suceder que le sea mas difícil probar el depósito que la propiíMlAd, y prefiera in- 
tentar la reivindicación. Puede suceder también que el propietario, verdadero posee- 
dor, no tenga otra acción contra el tenedor de la cosa, que la acción de reivin- 
dicación. Tal seria el caso del nudo propietario que al fin del usufructo reivindica 
la cosa. 

Se vé pues, que si por regla general, el que posee la cosa so puede intentar U 
reivindicación, él lo puede cuando la posesión le es contestada. No se puede por lo 
tanto, de la pérdida de la posesión, hacer una condición absolutd de It reivindi- 
cación. — Véase Molitor, De la reivindicación, núm. 5. 

Art. 4. — L. i, Dig. De reivindic, 

Art. 6.— L. 8, Dig. De retütnrf.— Maynz, § 204, núm. 1.— Molitor, núm. 3. 

Art. 7.— El derecho romano decia que la fórmula de la acción era fórmula certa, 
y que por lo tanto era indispensable determinar el objeto preciso de la reivindica- 
eion.— L. 6, Dig. De reivindicatione, 

Art. 8.— L. 49, Dig. De retómente.— Molitor, De la reivindicación, ndm. 13. 

Art. 9.— L. 1,5 3, Dig. De rffívináíc— Pothier, proprieté, núm. 283.— La univer- 
salidad de cosas como un rebaño, una biblioteca, son siempre considerados con^o co- 
tas particulares y no como universalidades. Para que haya lugar á la acción de 
reivindicación es preciso que el objeto sea una cosa corporal. L» herencia es in- 
separable de la calidad de heredero. Es preciso pues, llamarse heredero, pafa pre- 
tender el todo 6 una parte de la herencia. No se puede reivindicar sino res singuía 
que se encuentran en la herencia, ó en el patrimonio de una persona cualquiera. Laf 
cantidades que hemos llamado cantidades de cosas, podrían ser el objeto de ana 
reivindicación, porque no se puede tener sobre una cantidad, sino un derecho de 
crédito, y no un derecho de propiedad. 

Art. 10.— Cód. Francés, art. 2279.— Italiano, art. 2146.— Aubry y Rau, | 138, 
núm. 1. 

Art. 11.— Troplong, Prescrip. Tom. 2, núm. 1070— Merlin, repert. verb. reivindic. 
9 1, núm. 6.— Duranton, Tom. 15, núm. 286.— Toullier, Tom. '14, núms. 118 y 
siguientes. — Respecto á las cosas sustraídas por engaño ó cualquiera clase de escro- 
qaeria, en contra Marcadé, sobre los artículos 2279 y 2280. 

Art. 12.— Cód. de Austria, art. 367. 

Art. 13.— Cód. Francés, art. 2280.— Aubry y Rau, S 183, núm. 2. 

Art. 14.— Marcadé, sobre los articules 2279 y 2280.— Troplong, Prescrip. Tom. 2, 
núm. 1072. 

Art. 17.— Sobre este articulo, Maynz, $ 205. 

Art 18.— Pothier, núm. 302— Véase Molitor, núms. 7, 8 y 21. Hay total diferen- 
cia entre la acción de reivindicación y las acciones personales. Las acciones perso- 
nales nacen dS alguna obligación contraída por el que está obligado al defnandante. 
Los herederos del obligado, sucediendo á todas sus obligaciones, por la parte de que 
son herederos: es una consecuencia necesaria que ellos sean obligados por esta parta 
y por las acciones que nacen de dichas obligaciones. Al contrario, la acción de rei- 
vindicación no nace de ninguna obligación que el poseedor hubiese contraído con el 
propietario de la cosa, siñó solamente de la posesión que él tiene de esta cosa; por 
foosiguiente, fu heredero no puede fer responsable de esta acción, sin^ en cotnte 
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él mismo lea poseedor de U cosa qae se reivindica, y solo por la parta de ^t 
él sea poseedor. 

Art. Se.—Aabry y Raa, | 183, nüm. 6. 

Art. 27.— L. 9, Til. 1, L. 6, Dig — Polhier, Propriété, núm. 298. 

Arl. SS.-Mayoz, § 204. oúm. 3.— L. 80, Tlt. 1, Lib. 6. Dig. 

Arts. 29 y 30 — Sobre los dos artfcalos, Pothier, núm. 360. Se puede ser deman- 
dado, dice Molitor, por la acct<ni de reivindicación sin poseer y auo sin tener la 
cosa, cuando por el dolo propio se ba |ierju<licado ó paralizado la acción del pro- 
pietario. Esta máxima recibe su aplicación en dos casos, que coBstituyen lo que se 
llama la ficta possessio on las leyes romanas. Si alguno se dice poseedor de una 
cosa que no posee, y que yo quiero reivindicar, es resp^insable del perjuicio que 
pueda resultarme de su falsa aserción, á nu ser que su falta de posesión me fuese 
conocida. En todos los casos el que se ha presentado al ser citado á juicio como 
poseedor, y que engaña al demamlante. debe ser considerado y condenado como tal, 
ai pago de todos los perjuicios sufridos por el demandante, y sí después es cono- 
cido el verdadero poseedor, la acción contra este queda salvada. £1 se>;undo caso de 
la ficta po»ses»io es espresada por la regla, temper qui dolo fecit quominus haberet, 
pro eo habendus eit, ac si haberet. El que siemlo poseedor de una cosa, procura 
deshacerse de ella, para hacer imposible la reivindicación es considerado á causa de 
su dolo como poseedor. El propietario tendría la elección de pedir contra un tal 
poseedor, la estimación de la cosa al arbitrio del juez, ó el valor que se fijase por 
su juramento. Así, cuando un poseedor, aunque fuese de buena fé en el principio 
de su posesión, cesa de poseer por dolo, sufre la condenación como si aun poseyese, 
sea que secretamente haya enagonado la cosa, sea que la haya transformado en otra 
especie, ó unidola inseparablemente á otra cosa, pues que él deja de poseer en la 
especie en que puede ser la cosa reivindicada. Cuando el poseedor ha perdido la pose- 
sión de la cosa enagenándola fraudulentamente, el propietario tiene dos acciones, la 
reivindicación de la cosa contra el verus po»te»8or, 6 la estimación de ella contra 
el fictus possessor. Si obtengo el valor que el juez ha fijado á la cosa, y los daños 
y perjuicios, tal estimación no equivale á una venta, y conservo la reivindicación 
contra el verdadero poseedor: no soy obligado á hacer cesión de la acción al ficlut 
po8ses$or que ha sido condenado; pero si yo he obtenido el valor y ios daños y 
perjuicios fijados por mi propio juramento, la ley me rehusa toda acción contra el 
vtrus poitessor, £1 valor que be recibido me ha desinteresado completamente, y se 
juzga que yo he cedido todos mis derechos sobre la cosa. 

Art. 31.— LL. 16 y siguientes. Tit. 2, Part. 3. 

Art. 32.— Pothier, Propriété, nújn. 304 y 305. La disposición del artículo no ei 
en manera alguna contraria á lo dispuesto en el artículo 18 de este titulo. Nues- 
tro principio era que los herederos del poseedor de la cosa, objeto de la reiriadi- 
cacion, no son obligados por esta acción sino en cuanto son el'os mismos poseedo- 
res de la cosa, y que esto solo tiene lugnr respecto á los herederos de un posee- 
dor de buena fé. Gira cosa es de los herederos de un poseedor de mala fé. contra 
el cual el propietario tenia derecho, no solo á demnndar la entrega de la cosa, sini 
también la restitución de los frutos que había percibido, y la indemnización de los 
daños y perjuicios resultantes de las degradaciones que el hubiese hecho en la cosa. 
' Las demandas accesorias á la acción de reivindicación, siendo demandas que nacen 
de obligaciones personales que el poseedor ha contraído de volver los frutos que ha 
percibido, sus herederos por la calidad de tales, son responsables de estas obligncio- 
nes en cuanto á la parte porque sean herederos, deben por consiguiente ser res- 
ponsables en razón de la parle de que sean herederos de las demandas accesoria! 
por la restilucion de los frutos, y por las degradaciones que haya sufrido la cosa. 

Art. 35.— Sobre los dos artículos anteriores, Pothier, núms. 342 y 345. 

Art. 36.— Pothier, núm. 326, y lo establecido sobre la adquisición de la propiedad 
trasmitida á dos personas por el dueño de la cosa. 

Art. 37.— Pothier, núm. 327 — La escuela de. los Proculeyanos sostenía que en ti 
caso del artículo debía preferirse al del título mas antiguo que hubiese primero to- 
mado posesión de la heredad, pero prevaleció la escuela de los Sabinianos que en- 
señaba que debía preferirse al que tenia la pobcsion de la cosa. (L. 9, ¡ 4, Dig. 
Di public. in rem act.) ' 

Art. 38.— Pothier, núm. 329 — LL. 10 y 12, Dig. D« reivindie, 

Art. 39.— Potbler, núm. 830. 
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CAPÍTULO 11. 
De la acción confesoria. 

Art. 40.— LL. 2 y 10, Tít. 5, Lib. 8. Dig.— Mackeldey, | 307.— En el Tít. 31, 
Part. 3, 86 trata de los casos y modos de estas acciones,— Yéase U L. 21, Tít. 
22, Part. 3. 

Art. 41.— Holitor, Seryidumbre, núm. 134. 

Art. 42.-LL. 4 y 10, Tít. 5, Lib. 8, Dig.-Molitor, lagar citado. 

Art. 43.— Molitor, lugar citado. . 

CAPÍTULO in. 
De la , acción negatoria. 

Art. 45.— Attbry y Rau, $ 219, nüra. 2.— Esta -acción, dice Maynz, no difiere de la 
reÍTÍndicacion, sino por la estension de la lesión qae nuestro derecbo de propiedad 
ha sufrido de parte del demandado. Para que podamos intentar la reivindica cion, 
es preciso que se nos baya impedido enteramente usar de nuestra cosa, es decir, 
que seamos privados de la posesión. Todo ataque de una importancia menos grave, 
basta para darnos la acción negatoria. Comunmente, semejante lesión proviene de 
que otro pretende tener un jus in re, particularmente una servidumbre sobre nuestra 
propiedad. Es por esto que las mas veces se representa esta acción como una acción 
destinada á hacer cesar una servidumbre que otro ha usurpado. Pero su uso es mas 
general, y ella puede ser intentada, toda vez que alguno nos impida obrar como 
propietario, en la estension que el derecho nos permite, con tal que la lesión que 
sufrimos no sea demasiado grave para que podamos intentar la reivindicación. Debe 
observarse, sin embargo, que si el hecho de que nos quejamos debe contener nece- 
sariamente una lesión parcial de nuestro derecho de propiedad, la gravedad de la 
lesión es indiferente. Así para que podamos intentar la acción negatoria á fin de 
hacer declarar que el adversario no tiene el derecho de usufructo, no es necesario 
que él esté en posesión del asufructo, basta que baga un acto de lesión, por pe- 
queño que sea, con intención al hacerlo de que el usufructo le pertenece. (| 207, 
y nota 4). 

Art. 46.— Molitor, nüm. 136. 

Art. 47.— Por ejemplo, en un inmueble cayo usufructo est& dado, cuando el pro- 
pietario quiera constituirle otra servidumbre. — Molitor, Servidumbres, nüm. 136. 

Art. 48.— Maynz, lugar citado. 

Art. 50.-*Aubry y Raa, § 219, nüm. 2.» Maynz, g 207, nüm. 2. Porque la pro- 
piedad es por su naturaleza un derecho libre, absoluto y exclusivo, y el demandado 
es el que debe probar la carga ó servidumbre que pretenda que reconozca el inmueble. 

TÍTULO X. 
Del UMufrueto. 

Art. 1.— Código de la Luisiana, art. 525.— El Código Francés, art. 578, define el 
usufructo: «cEs ei derecbo de gozar de las cosas agenas como el mismo propietario, 
pero con la carga de conservar la sustancia de ellas. » Lo mismo' el de Ñapóles, 
art. 503.— Holandés, art. 803. — La Ley romana, usufructúa est jus alienis rebus utendi 
fruendi salva rerum substantia, L. 1, Tít. 1, Lib. 7, Dig. En la L. 20, Tít. 31, 
Part. 3, se comienza & tratar del usufructo, pero no lo define. 

Para los jurisconsultos, dice Mr. Demolombe, la sustancia es el conjunto de las cua- 
lidades esencialmente constitutivas de los cuerpos, de esas cualidades que hacen que 
las cosas teiígan una cierta forma y un cierto nombre : que ellas adquieran bajo de 
esa forma y bajo de ese nombre una clase de personificación : que ellas pertenezcan 
bajo de ese nombre y bajo de esa forma*, á un género determinado que se designa 
por un sustantivo característico, como una casa, un reloj : y que ellas sean en fin 
bajo de esa forma y bajo de ese nombre, especialmente propias á llenar tal ó cual 
destino, á hacer tal ó cual servicio en el orden de las necesidades del hombre. 

SI iaka rerum mbiiantia de la ley romana espreta que el goee y uso de la cota 

21. 
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DO debe traer el consumo inmediato de ella. Gonserrar la sastancia de la cosa es 
una consecuencia necesaria del principio que separa el derecho «je gozar del derecho 
de disponer ; y también espresa, que la duración del usufructo está subordinada á 
la duración de lo que llamamos sustancia de la cosa. Así, á diferencia de la pro- 
piedad, el usufructo extinguido con la destrucción de la cosa, no se conserva sobre 
sus restos. Pero debemos decir que la obligación de no alterar la sustancia de la 
cosa sujeta al usufructo, solo tiene lugar en el usufructo perfecto. 

La dpQnicion del articulo determina la naturale» del derecho de usufructo. Deci- 
mos que es un derecho real, porque el usufructo importa la enagenacion de parte de 
la cosa, pues que es una desmembración de la propiedad ; y aunque él no sea ana 
parte material del fundo, es sin embargo ana porción del dominio, desde que el 
don«inio cesa de ser pleno en el propietario, cuando la propiedad está separada del 
usufructo. 

£1 dominio del fundo sometido al usufructo, pertenece bajo diferentes relaciones, taoto 
al usufructuario como al propietario. £1 usufructuario nada tiene en la propiedad; 
y por su parte el propietario nada tiene en el goce actual de ella, y no hay por 
lo tanto, una comuDÍon en lo material de la cosa nuUa enim Conmunio ett, L. 6, 
Tít. 9, Lib. 21, Dig. 

£1 usufructo es por su naturaleza una propiedad temporaria, porque si fuera per- 
petua, el derecho de propiedad no existiría. L. 9, Tit. 1, Lib. 7, Dig. £s tam- 
bién por su naturaleza una propiedad puramente personal, incomunicable, que no se 
puede ceder, é intrasmisible por herencia, pues la facultad de usar y gozar de usa 
cosa es esencialmente correlativa á la persona, facultad que no se acaba con la per- 
sona, asi es como en adelante se verá que el usufructo limitado á un tiempo, por 
ejemplo de diez años, no se estiende hasta ese término si el usufructuario muere 
antes. La cesión que el usufructuario puede hacer á favor de un tercero sin el 
consentimiento del propietario, no importa sino el ejercicio del derecho, y no el 
derecho mismo inherente á su individualidad. £1 cedente será siempre el usufruc- 
tuario titular, sometido á las mismas obligaciones que pesaban sobre él antes de 
la cesión. 

£1 usufructo es un derecho real porque pona á la persona en relación directa 6 
inmediata con la cosa, sin el intermedio de un deudor, y debe considerarse como 
un inmueble particular, civilmente separado de la propiedad. £1 es propietario de sa 
derecho de usufructo en la cosa, y tiene la posesión material y civil de ese dere- 
cho. Sin embargo, es un tenedor precario de la cosa. £n esto no hay contradic- 
ción alguna. £s preciso ver dos cosas muy distintas en un fundo gravado con el 
usufructo, el usufructo que pertenece al usufructuario, el cual para él llena todas 
las funciones de un inmueble particular, civilmente separado y distinto del fundo, y 
la nuda propiedad que queda en manos del propietario* Por medio de esta distinción 
se llega á conciliar fácilmente innumerables textos del derecho romano que parecen 
declarar los unos que el usufructuario es un verdadero poseedor, y los otros que no 
es sino un simple tenedor del fundo. £1 usufructuario tiene sin duda la posesión 
corporal, y de hecho de la cosa. Él ejerce por sí actos de uso y goce, en tanto 
que este goce se aplica á su propio derecho ; él no es un tenedor precario ; su pose- 
sesion al contrario que la tiene por si y por derecho propio, tiene el carácter de 
una verdadera posesión civil. 

Mas cuando se mira ese goce como aplicado de hecho á la propiedad, que queda en 
manos del propietario, cuando se le considera en relación al fundo para determinar sas 
efectos respecto al derecho de propiedad, su posesión no tiene los caracteres de ana 
verdadera posesión civil, no posee animo dominio sabe y reconoce que la cosa es agena. 
£1 usufructuario pues, bajo este punto de vista, lejos de ser un poseedor propiamente 
dicho, no es sino un tenedor precario que goza de la cosa por el propietario de ella. 

Hemos querido decir algo sobre la naturaleza del usufructo que sirva á la resolu- 
ción de un gran número de cuestiones que serán resueltas en este título^ 

En el tomo primero de la grande obra de Proudhon, sobre el usufructo, el capi- 
tulo 3 titulado del usufructo comparado^ contiene el estudio mas importante de las 
diferencias del usufructo con otros actos jurídicos, con que muchas veces se le equi- 
voca. Sobre lo mismo, Demolombe, Tom. 10, desde el núm. 228. 

Art. 2.— C6d. de la Luisiana, art. 526.— Zacharis, S • 306.— Proudhon, núms. 121 y 
1010. Aunque el cuasi usufructo se aplica á las cosas de que no se puede hacer uso 
sin consumirlas, sin embargo el autor de la constitución del usufructo, ó las partes, 
pueden estenderlos á las cosas mismas que serian susceptibles del uaufructus propia- 
mente dicho, porque según el caso puede aparecer mas conveniente «considerarlas como 
cantidades. Esta intención aun no podría ser espresa, sino inducirse de las circuns- 
tancias; así es que la ley romana considera los vestidos ya como objetos de un cuasi- 
usufructo, ya al contrario como el objeto de un verdadero usufructo. Inst. de usa- 
fruct. } 2.— L. 15, g i, Dig* de usufruct.— Domante, Cours analytique, núm. 426 bi«, 
{ 4.— Molitor, servidumbres personales, núm. 72* 

^rX, $,— G^d. de la Luisiana, art. 528* Puedo decirse c[ttt eito él cootfario 4 U 
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Bataraleía del usufructo, pero siendo cosas fungibles pueden ser reemplazadas las 
unas por las otras, en lo cual no hay perjuicio ai propietario, 

Art. 6.— L. 20, Tit. 31, Part. 3.— L. 3, Tít. 1, Lib. 7, Díg. 

Art. 12.— G6d. Francés, art. 579.— Demante, Gours analytique, mim. 418 bis.— 
Touliier, Tom. 3, nüm. 391.— Duranton, Tom. 4, nünt. 502.— Marcadé, sobre el art. 
579, núm. 2. — Demolombe, Tom. 10, nüm. 231.— Por derecho romano el usufructo 
podía ser establecido por la autoridad del juez en las particiones judiciales, adju- 
dicando el goce del fundo al uno y la nuda propiedad ai otro, cuando el cuerpo 
de la herencia no era susceptible de dividirse sin deteriorarse. L. 6, Tit. 1, Lib. 7, 
Dig. Sin duda una división de esa clase, seria regular y válida si las partes inte- 
resadas, siendo capaces y mayores, consintiesen en ella espresa ó tácitamente. 

Podria decirse en tal caso que el usufructo era constituido por convención entre 
las partes. Lo que importa el articulo es, que el juez no pueda de ofício, ó á 
solicitud de una de las partes ordenar una partición de esa clase, contra la vo- 
luntad de las otras. La igualdad es la base lejitima de toda partición. Atribuir el 
usufructo á uno y la propiedad al otro, seria salir de esta base porque el valor 
del usufructo no puede ser estimado sino según su duración que prewsamente es 
desconocida, pues acaba con la muerte del usufructuario, aunque esté constituido 
por un número determinado de años. 

Art. U.— L. 34, Tít. 9, Part. 6 — Proudbon, Tom. 1, núms. 383 y 394. 

Art. 15.— L. 20, TIt. 31, Part. 3.— L. 5, Tit. 1, Lib. 7, Dig.— Proudhon, Tom. 
'1, desde el núm. 403 hasta el 425.— Demolombe, Tom. 10, núms. 250 y siguientes. 

Art. 17. — Nec enim fa* est, dice la ley romana, tristes casus ecspectw'e. L. 34, 
J 2, Tít. 1, Lib. 18, Dig. Sobre el derecho de acrecer en el usufructo, véase 
Proudhon, Tom. 2, todo el capítulo 13. 

Art. 18.— Lo contrario seria prolongar casi indefinidamente la separación de la pro- 
piedad de la del usufructo, lo que juzgamos que en la República debe limitarse cuanto 
sea posible. Los jurisconsultos franceses, como Duranton, Tom. 4, núm. 491.— De- 
molombe, Tom. 10, núms. 247 y siguientes.— Aubry y Rau, { 228, enseñan que el 
usufructo puede constituirse llamando á gozar sucesivamente los unos después de los 
otros, y para que no se juzgue que en tal caso habria una verdadera sostitucion con- 
traria á la naturaleza del usufructo, dicen que el usufructuario en segundo ó tercer 
lugar deriba su derecho directamente del constituyente, y no por via de sucesión del 
usufructuario primeramente llamado. Pero no se puede negar que hay en verdad 
una real sostitucion aunque ella sea hecha al tiempo de constituirse, el usufructo. Bl 
Código de Holanda es el único conforme con la doctrina de los autores citados y 
el Sr. Goyena en su proyecto, art. 437. 

Art. 19.— El usufructo no es una cosa de pura convención: su naturaleza es fijada 
por la ley, por las consecuencias en el orden social del establecimiento de la pro- 
piedad en los bienes inmuebles, y porque él consiste en la facultad especial conce- 
dida á alguno de gozar de las cosas de otro. Esta facultad debe ser esencialmente 
intrasmisible por via de herencia, pues que se refiere á hechos del hombre, y todo 
lo que tiene relación con los actos y los hechos' de las personas, ó con el ejerci- 
cio de las facultades humanas, se extingue necesariamente con la muerte. El usu- 
fructo pues, no puede ser hereditariamente transmisible por el efecto de la volun- 
tad del hombre, porque eso seria imprimirle una calidad inconciliable con su natu- 
raleza. 

Por el derecho romano podía estipularse un derecho de usufructo tanto para sí 
como para sus herederos. L. 38, S 10, Tít. 1, L. 45, estipulación que podria apro- 
vechar no solo á los herederos en el primer grado, sino á los herederos de los 
herederos, en todos los grados. Estas disposiciones se comprenden bajo el imperio 
de una legislación que no había limitaúo la duración del usufructo sino en el inte- 
rés privado del nudo propietario, pero esas mismas leyes comprendían que alguna 
vez debía extinguirse el usufructo, nec in unwersum inulihs essent propietatest Insti- 
tuía, I 1, De usufruct. 

Art. 20*— Proudhon, Tom. 1, núm. 455. Sí el testador, haciendo un semejante 
Ugado, ha acordado á su legatario el derecho de elejir entre dos objetos compren- 
didos en la disposición, la elección le pertenecería. Si él no hubiese dispuesto nada 
á este respecto, la facultad de elejir le corresponde al heredero, porque, en tesis 
general, en las obligaciones alternativas la elección corresponde ai deudor, y esta regla 
se aplica aun á las liberalidades testamentarias. 

Art. 2¿.— Según el derecho romano y el derecho español, el usufructo que hubiese 
sido legado á una Municipalidad, ó á un establecimiento publico, debía durar cien 
años, porque el periodo de un siglo es considerado en el derecho como el término 
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ef tremo de la vida bamaiui. L. 26, Tít. 31, Part. 3. Pero esto era tomar U excep- 
ción por el fundamento de la regla genersl. Los actos y contratos particaUres no 
podrían derogar la disposición del articulo, porque la naturaleza de los derechos rea- 
les en general, y especialmente la del usufructo es fijada en considera eion ai bien 
pdblico y al de las instituciones políticas, y no depende de la yoluntad de los par- 
ticulares. Aubry y Rau, $ 238, nota 4.— Demolombe, Tom. Í0, núm. 2i4. — Uarcadé, 
sobre el aH. 617, niim. 4.— En contra, Proudhon, núm. 331. — Duranton, Tom* 4, 
núm. 633. 

Art. 23.— Sobre la materia, véase Proudbon, desde el núm. 406< 

CAPÍTULO I. 

De la capacidad para establecer el usufructo y de las cosas sobre qué 

puede establecerse. 

Art. 27.— Sobre los tres articules anteriores, Tóase Proudhon, desde el núm. 301. 

Arts. 30 y 31.— Proudhon, Tom. 2, desde el núm. 305. 

Art. 32.~yéase Código Francos, art. 581.— De la Luisiana, art. 533.— Demolombe, 
Tom. 10. núm. 262. 

Art. 36. — Proudhon, Tom. 1, núms. 370 y siguientes.— Demolombe, Tom. 10, núm. 
261 bis.- Marcado, sobre el art. 581, núm. 3.— Pero este último autor añade: «pa<s 
que el usufructo puede existir sobre toda clase de bienes se puede establecer un 
.usufructo sobre otro usufructo. Asi tos podéis concederme el usufructo de un campo 
que tenéis en usufructo. En este caso yo recojeria en Tuestro lugar todos los fru- 
tos del terreno, de modo que bajo esta relación, el resultado seria el mismo que si 
me hubieseis Tendido 6 cedido Tuestro usufructo. 

Pero babria esta diferencia, que mi derecho sobre Tuestro usufructo, no siendo 
sino un usufructo, se estingue necesariamente con mi muerte, que si sucede antes 
que la Tuestra se os ToWeria el uso y goze de la cosa hasta que sucediese vuestro 
fallecimiento, mientras que si yo hubiese adquirido la propiedad de Tuestro usufructo, 
mis herederos, después de mi muerte habrían continuado á gozar del campo hasta 
vuestro fallecimiento.» Mas & renglón seguido, Mr. Marcado, demuestra lo estrsTa- 
gante que seria un usufructo que existiese sobre otro usufructo. Sin embargo la 
L. 12, Tft. 31, Part. 3, pone el caso de la enagenacion de una servidumbre sin la 
enagenacion de la heredad. 



Art. 37.— L. 5. Tít. 1, Lib. 7, Dig. 

Art. 38.— L. 13, | 4, Lib. 7, Di 
íguientes. 

Art. 39.— Proudhon, lugar citado. 



Art. 38.— L. 13, | 4, Lib. 7, Dig. L. 41, id.— Proudhon, Tom. 1, núm. 375 y 
siguientes. 



CAPÍTULO n. 

De tas obligaciones del usufructuario , antes de entrar en el uso 
y goce de los bienes, 

Art. 40.— Cód. Francos, art. 600.— Italiano, art. 496.— Holandés, art. 831.— De la 
Luisiana, • art. 525.— Demolombe, Tomo 10, núm. 461.— Domante, núm. 441 bis, §S 
1 y 2. . '^ 

Art. 41.— Aubry y Rau, g 229.— Demolombe, Tom. 10, núm. 465. 

Art. 42. — Aubry y Rau, 8 229.— Duranton, Tomo 4, núm. 593. — Demolombe, Tom. 
10, núm. 470. 

Art. 13.— Domante, Gours analytique, núm. 441, ¡ 3. 

Art. 44.— Proudhon, Tom. 2, núms. 801 y siguientes.— Demolombe, Tom. 10, núm, 
476.— Merlin, repert. verb. usufruct. g 2, núm. 2. — Aubry y Rau, § 229.— En con- 
tra Zachariee, respecto á la generalidad de herederos, g 307, nota 9.— Domante, 
núm. 441 bis, § 5. 

Art. 45.— L. 20. TU. 31, Part. 3.— L. 7, Tít. 18, Lib. 3. Fuero Real.— L. 13, 
Tit. 1, Lib. 7, Dig.— Cód. Francés, art. 601 .—Italiano, art 497.— Napolitano, art. 526. 
—Demolombe, desde el núm. 480.— Véase Domante, núm. 442 bis, H í y 2. 
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Art. 46 .-~L. 13, Dig. De iMU/rucf.— Demolombe, Tom. 10, núms. 483 y i8i.— En 
contra, Proudhon, Tom. % núm. 814. 

Art. 47.— Gód. FraiM^s, art. 604.— Italiano, art. 500.— Domante, núms. 443 y 445. 

Art. 48.— Marcado, sobre el art. 603.— Demolombe, Tom. 10, núm, 555.— Aubry y 
RAa, g 229, nüm. 2.— En contra Proudhon, Tom. 2, núm. 848.— La hipoteca estará 
sujeta por este Código á conclair en un número determinado de años. 

Art. 49.— Gód. de la Laisiana, art. 552.— Proudhon, Tom. 2, núm. 819.— Marcada, 
sobre los arts, 601 y siguientes.— Demoloqabe, Tom. 10, núm. 502. 

Art. 50.— Gód. Francés, art. 602.— Italiano, art. 498.— Napolitano, art. 527.— De la 
Luisiana, art. 557.— Demolombe, núms. 506 y siguientes. ~E1 Código de Holanda, art. 
883, prefiere la administración por el propietario, dando fianza ; si no la da, permite 
el arriendo ó el secuestro. Por el derecho romano el usufructuario, que pudiendo dar 
fianza, no la daba, perdía los frutos hasta que la diese. L. 13, Tit. 1, Lib. 7, Díg. 
—Véase Zacbariee, 9 307, nota 14. 

Art. 51.— Gód. Francés, art. 603.— Italiano, art. 499.— Holandés^ art. 834.— Napoli- 
tano, art. 528.— De la Luisiana, art. 557. - 

Art. 52.— Proudhon, Tom. 2, núm. 828.— Demolombe, Tom. 10, núm. 488.— Aubry y 
Rau, § 229, núm. 2, letra D. 

Art. 54.— Proudhon, Tom. 2, núm. 863 á 868.— Zacharin, 8 307, nota 16.— Aubry y 
Rau, § 229, letra D.— Demolombe, Tom. 10, núms. 497 y 498. 

Art. 55.— Aubry y Rau, $ 229 al fin.— La disposición de este artículo se aplica 
por la consideración^ que la espropiacion por cansa de utilidad pública, es uu hecho 
que por lo general no entra en las previsiones de las partes, 6 de los testadores, ' 
y que por ella el usufructo de ana finca se convierte en el usufructo de su precio. 

CAPÍTULO ffl. 
De los derechos del usufructuario. 

Art. 56.— Zacharis, 9 304.— Demolombe, Tom. 10, núms. 264 y 265* 

Art. 57.— LL. 20 y 22, Tít. 31. Part. 3.— L. 9, Tít. 1, Lib. 7, Dig.— Cód. Fran- 
cés, art. 582.— Italiano, art. 479.— Napolitano, art. 507.— De la Luisiana, art. 536.— 
Véase Marcadé, sobre el art. 578.— El derecho del usufructuario, es sin duda, el 
derecho de gozar de los bienes como el propietario mismo: es decir con las mis-< 
mas prerogativas y con las mismas cargas ; pero- únicamente en lo que concierne al 
uso ó á la percepción de los frutos, pues él no podría recojer los productos que 
DO son frutos. Bs preciso no tomar en un sentido absoluto la espresion como el prO" 
pietario mitmo, Bl no podría convertir una viña en un campo de pastos, ni trans- 
formar el bosque en una tierra de labor. Sobre todo, él es obligado á conservar la 
sustancia ó condición de la cosa. 

Art. 58.— Cód. Francés, art. 585.— Italiano, art. 480.— Holandés, art. 809.— De la 
Luisiana, art. 538.— L. 27, Tít. 1, Lib. 7, Díg. y L. 8, Tít. 1, Lib. 33, id.— 
Domante, núm. 423.— Molitor, servidumbres personales, núm. 56 sostiene con los me- 
jores fundamentos la doctrina que forma el artículo.- -El derecho español guarda silencio 
á este respecto.— Aubry y Rau, g 230 enseñan que si los gastos eran debidos ¿ ter- 
cero, el usufructuario debía, sin duda, satisfacerlos, pero que tendría derecho á re- 
clamarlos del propietario. ¿De dónde le nacería ese derecho? — De la misma opinión 
son Marcadé, sobre el art. 585, núm. 4.— Proudhon, Tom. 3, núm. 1150.— TouUier, 
Tom. 3, núm. 402.— Pero ninguno de estos autores funda el derecho del usufructuario 
para repetir lo que reconoce que el debía pagar al que hubiese hecho el trabajo, ó 
empleado su dinero para la producción de los frutos. 

Por lo demás, parece natural exonerar al usufructuario de toda indemnización por 
los frutos que encuentre al tiempo de su entrada en el goce de la cosa, porque esos 
frutos aumentando el valor del usufructo que va á establecerse, han debido tomarse 
en consideración para fijar el precio del usufructo si fuese constituido á título one- 
roso, y en el caso contrario, nada autoriza á suponer que ese aumento de valor no 
sea comprendido en la liberalidad del donatario ó del testador. La dificultad podría 
existir por la atribución al propietario por la cosecha pronta á hacerse á la cesación 
del usufructo, que puede suceder por la muerte impensada del usufructuario, que 
puede haber hecho gastos considerables para la producción de los frutos. La ley, como 
dice Mr. Demante, sacrificando li exactitud de los principios al deseo de prevenir 
las contestaciones que podría hacer nacer la liquidación de las indemnizaciones, ha 
qaerido mas bien considerar el primar año del goce, libre de toda indemnización 
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como uBa eTentaalidad de beneficio, compensándola con U CYentoaUdad para el nía- 
fructuario de perder loa gastos hechos en el último año. 

Art. 59.— Gód. Francés, art. 586.— Italiano, art. 481 .—Napolitano, art. 511— Ho- 
landés, art. 810.— De la Luisiana, art. 540 L. 26, Tft. 1, Lib. 7, Dig.— MoUtor. 

SerTidumbres personales, nüm. 57. 

Art. 60.— Céd. Francés, art. 598.— Napolitano, art. 523.— Holandés, art. 822.— De U 
Luisiana, art. 545.— Tales trabajos degradan la superficie de la tierra. — Yéase De- 
mante, Gours analytique, núm. 438 bis, {| 1 y 2.— Molitor, serTidambres personales, 
núm. 61. 

Art. 61 .—Proyecto de Goyena, art. 442.— Céd. de Chile, art. 775.— En contra, An- 
bry y Rau, g 230 que limita el derecho del usafructaarfo á las accesiones de Its 
cosas al tiempo de constitairse el usufructo y no á las accesiones ulteriores. 

Art. 62.— Cód.. Francés, art. 598.— De Chile, art. 786.— Zachari». J 308, nota 21.- 
Marcadé, sobre el art. 596.— Demolombe, Tom. 10, núm. 333.— Domante, núm. 438. 

Art. 63.— Un vecino, por ejemplo, del inmueble tenido en usufructo paga un precio 
por adquirir la medianería de una pared divisoria, tal precio corresponde al usufruc- 
tuario universal. 

Art. 64.— Zachariae, g 308.— Demolombe, Tom. 10, núm. 364.— Molitor, Servidum- 
bres personales, núm. 60.— En cuanto al fiador, en contra Proudhon, núm. 851 y 
siguientes. — Demolombe, Tom. 10, núm. 363 bis. Estos autores se fundan en que la 
fianza no puede estenderse, mas allá de los limites en los cuales ha sido contratada, 
pero demandando al fiador la ejecución de las obligaciones que incumben al usa- 
fructuario y á las cuales este no ha podido * sustraerse por la cesión del usufructo, 
el nudo propietario no excede en manera alguna los límites de la fianza. En el caso 
de cesión del ejercicio del usufructo, el fiador podría sin duda demandar su liberación 
para en adelante, salvo al nudo propietario exijir una nueva fianza al usufructuario; 
pero no hay razón alguna para que la fianza se extinga á consecuencia de un hecho, el 
cual el nudo propietario es completamente estreno, y que tal vez no ha llegado á su 
conocimiento, ó que no podía impedir. 

En cuanto á la última parte del artículo, en contra, Cód. Francés, art. 595 é Its- 
liano, art. 492, y lo siguen el Napolitano, art. 520 y el Holandés, arts. 819 y 820.— 
Pero esto nace de las costumbres de esas naciones sobre los arrendamientos que no 
pasen de diez años.-'-Leclerq, trata estensamente esta materia, Tom. 2, desde la 
página 384. 

Art. 65.— El propietario no conserva ningún derecho real sobre el objeto del cuasi 
usufructo. El no tiene sino un derecho de obligación para obtener una cosa igual aca- 
bado el usufructo, y cuya especie le está asegurada por una fianza. El cuasi usu- 
fructo es por naturaleza un verdadero préstamo de consumo, un mutuo con fianza. 
Hay sin embargo, algunas diferencias entre el cuasi usufructo, y el préstamo de con- 
sumo. El cuasi usufructo, cuando no tiene tiempo señalado es por la vida del usu- 
fructuario, mientras que al mutuario se le puede demandar muy luego el préstamo de 
consumo que se le hubiese hecho. El cuasi usufructo se extingue de manera muy 
diversa que el taútuo. El mutuo puede llevar intereses y no el cuasi usufructo. 
Pero ninguna de las particularidades del cuasi usufructo es contraria á la esencia dd 
préstamo de consumo. — Yéase Maynz, §214, y nota 48. 

Casi en todos los Códigos se dice, que el usufructuario de cosas consumibles debe 
volver otras iguales en la misma cantidad, de la misma calidad y' f>alor. Es pre- 
ciso borrar la palabra valor. £1 que ha recibido en usufructo sin tasación diez 
fanegas de trigo, de una determinada calidad, solo está obligado á devolver diez fane- 
gas de trigo de la misma calidad del que recibió, c\ialquiera que futfSe su valor al 
tiempo de constituirse ó de acabarse el usufructo. La ley romana no manda, sino 
que aconseja que se estimen las cosas de consumo dadas en usufructo. Aut cetliinatis 
rebut fíertce pecunicB nomina cavendum, quod et commodius est. L. 7, Tlt. 5, Lib. m 
Dig.— Véase Marcado, sobre el artículo 587.— Zachariee, $ 306, y la larga nota 8.— 
Demolombe, Tom. 10, desde el núm. 285.— Domante, Gours analytique, núm. 426 bis. 

Art. 66.— Cód. Francés, art. 589.— Italiano, art. 484.— Napolitano, art. 514— Demo- 
lombe, Tom. 10, núm. 302. — Muchos jurisconsultos enseñan que la fianza del usufruc- 
tuario debe comprender aun la devolución de las cosas que el uso continuo las de- 
teriora ó consume, doctrina contraria al fin que puede tener el que constituye el 
usufructo de tales cosas. El propietario cediendo el usufructo de muebles que se de- 
terioran por el uso, permite al usufructuario servirse de ellos, sin lo cual la cesión 
no tendría objeto. £1 sabe que el uso las va á deteriorar. Así, reservándose la pro- 
piedad de ^sos muebles, el se la reserva tal como estuviesen al fia del usufructo, 
ó tal como estarían si el mismo se hubiese servido de los muebles, pues que él 



Digitized by 



Google 



iiB. m.— TíT. X. 167 

pone al usufructuarlo en su lugar para gozar de ellos como el mismo lo hubiese 
hecho. Véase Leclerq, Tom. 2, pág. 373. 

Art. 67.— Proyecto de Goyena, art. 446 —L. 22, Tlt. 31, Part. 3.— Cód. Francés, 
arts. 590 á 594.— Molitot, Servidumbres personales, núm. 64. Las leyes romanas ha- 
blan tal vez demasiado, pues especifican los cañaverales, sauces, &*. Ellas disponen 
que legado el usufructo de un campo de que forma parte el monte tallar, caña- 
veral ó sausal, puede el usufructuario, no solo cortar, á arbitrio de buen varón, 
lo que necesite, sino también para vender como frutos, porque frutos dicen deben 
reputarse, las cosas que se reproducen. De los árboles que se caen por el viento ü 
otras causas puede tomar lo necesario para su uso y el de la heredad, y obligar al 
propietario & que alce lo demás. LL. 11, 12, 18 y 19, del mismo título. Én una 
heredad donde por mero recreo hayan bosques ó paseos con árboles infructíferos no 
puede cortarlos. L. 13, respecto á los planteles. — La L. 9, 9 6, dice: Seminarii autem 
fructum ad fructuarium pertinere ila tomen ut et tendere et, et seminarii liceat debet : ta^ 
men conservandi agri causa, seminarium paratum semper renovare^ quasi instrumentum 
agri, ut finitus usufructus domino restituatur. 

Todos los casos relativos al usufructo deben resolverse á bvena fe\ assi como buen 
orne, según la espresion de la ley de partida. Véase Goyena, sobre el art. 446.— 
Demolombe, desde el núm. 387. 

Art. 68 —Cód. Francés, art. 599.— Italiano, art. 495.— Napolitano, art. 524.— Holan- 
dés, art. 827.— De Chile, art. 801.— L. 15, Tít 1, Lib. 7, Dig.—Demante, núm. 41^9. 

Art. 69.— Aubry y Rau, g 230, núm. 3.— Proudhon, Tom. 2, núm. 1033.— Demolo mbe, 
Tora. 10, núm. 319. 

Art. 70.— Zacharie, g 308 al fin.— Proudhon, núm. 1234.--Deinolombe, Tom. 10, 
núm. 337. 

Art. 71.— Proudhon, Tom. 1, núms. 37 á 39, y Tom. 3, núm. 1234.— Mar cade, so- 
bre el art. 614, núm. 2.— Zacharise, g 308, nota 27.— Demolombe, Tom. 10, núm. ,344. 

CAPÍTULO IV. 
De las obligaciones del usufructuario. 

Art. 72.— £1 usufructuario no podrá convertir una casa de habitación, en fonda ó 
posada, ni una fonda y posada en casa de habitación-» Demolombe, Tom. 10, núm. 
449.— Aubry y Rau, g 231. 

Art. 93.— Zacharise, g 309. 

Art. 74.— Cód. Francés, art. 614.— Italiano, art. 511.— Holandés, art. 849.— Napoli- 
tano, art. 539.— De la Luisiana, arts. 584 y 585.— L. 2, Dig. usufruct quemad, "Frouá» 
hon, núm. 1672. — Demolombe, Tom. 10, núm. 338. — Demante, núm. 457.-«-La obli- 
gación impuesta al usufructuario de denunciar las usurpaciones al propietario, tiene 
el objeto de que este pueda obrar contra los usurpadores, y no porque el usufruc- 
tuario no pueda obrar por derecho propio, ó que la acción que él intenta no debiese 
aprovechar ai propietario. De cualquiera manera que el usufructuario consiga hacerse 
mantener ó restablecer en el ejercicio de su derecho, él mantiene ó restablece tam- 
bién la posesión del propietario á cuyo nombre posee. De todo esto se deduce, que 
el usufructuario que ha satisfecho la obligación de denunciar las usurpaciones, no carga 
con ninguna responsabilidad por abstenerse de obrar él mismo ante los tribunales, por- 
que esto es para él una facultad, y no una obligación. 

Art. 75.— L. 22, Tít. 31, Part. 3.— Sobre diversas clases de reparaciones á cargo del 
usufructuario, véase Zacharis, § 309, y las notas desde la 6.— Demolombe, Tom. 10, 
desde el núm. 550. 

Art. 76.— Demante, Gours analytique, núm. 449 bis, 9 30. 

Art. 77.— Aubry y Rau, g 231, y nota 17.— Demolombe, Tom. 10, núm. 555. 

Art. 78.— Sobre la materia de reparaciones, Demante, núm. 449 bis, g 1. 

Art. 79.— Guando se dice, que las reparaciones extraordinarias son á cargo del pro- 
pietario, es simplemente para libertar de ellas al usufructuario, y no porque el pro- 
pietario deba hacerlas. 

Art. 80.— TottUier, Tom. 2, núm. 43 i. •^Demolombe, Tom. 1, núm. 571. 

Art* 81.-L. 7, II 2 y 3, y L. 64, Qlg. Pt mufruct.^Dmolomhe, fom, 10, núm, 573, 
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Art. 83.— Proadbon, nsafract, Búm. 1652.— TouUier, Tom 3, aúm. 229 y sigaíes- 
tes.— MarcAdé, lobre el art. 605.— Oemolombe, Tom. 10, núm. 584.— Zachariae, g 309. 

Art. 84.— L. 48. Dig. i)« ura/rucl.— Proadhon, Tom. 4, núrn. 1641.— Demolombe, 
Tom. 10, núm. 580. 

Art. 85.— Demolombe, sdm. 554. 

Art. 86.— L. 13, | 7, Dig. De «Mtt/rt«c<.— Demolombe, Tom. 10, núms. 442 y 443.- 
Molitor, Serridumbres personales, núm. 55. 

Art. 88.— Cód. Francés, art 608.— Italiano, 506.— lYapolitano, 533.— De la Laisiana, 
572.— L. 52, Tít. 1, Lib. 7, Dig.— L. 27, 5 3» Id.— Demolombe, Tom. 10, núm. 6Ü9 
y núms. 599 y siguientes.— La L. 22, Tit. 31, Part. 3, solo dice: at diezmo ú otro 
tributo ó pecho alguno oviese á salir de la cota en que ú otorgaron él usufructo, el lo 
debe pagar, del fruto que llevare ende, 

Art. 89.— Cód. Francés, art. 609.— Italiano, 507. 

Art. 91 Cód. de la Laisiana, art. 581.— Aabry y Ran, | 231, núm. 6. 

Art. 92.— Demente, núm. 455. 

Arts. 92 y 93.— Sobre estos dos artículos, véase el largo comentario de Harcadé, al 
art. 610 y siguientes. Por sus fundadas observaciones aceptamos las resolaciones que 
propone en lugar de las del Código Francés.— Yéase también & Demente, desde el 
núm. 451. 

Art. 94.— Yéase Aabry y Raa, S 232.— Marcadé, lugar citado.— Proudhon» desde el 
núm. 1890. 

Art. 95.— Proudbon, üsufruct, núms. 1890 y siguientes. 

Art. 96.— L. 22, Tit. 31, Part. 3.— Cód. Francés, art. 616.— Italiano, 513.— Napo- 
poUtano, 541.— Holandés, 851.— De la Laisiana, 587.— lastit. Lib. 2, Tit. 1, § 38- 
La ley citada de partida solo dice^ ti fuesen ganados é si muriesen algunos, que de los 
fijos ponga y crie otros en lugar de aquellos que asi pereciesen. Acabado el usufructo por 
muerte de los animales la ley romana no cuenta los cueros de ellos como frutos. Co- 
rium mortui, pecoris in fructu non est, L. 30, Tít. 4, Lib. 7, Dig.— Proudhon y otros 
escritores enseñan que el usufructuario debe reponer los animales que muriesen aun 
con él valor de los que antes hubiese vendido.— Mar cade, sobre el art. 615 combate 
con buenas razones esta opinión. 

Art. 97.— Demolombe, Tom. 10, desde el núm. 309. 

Art. 102.— Sobre los cinco artículos anteriores, Demolombe, Tomo 10, núms. 320 
y siguientes. 

Art. 103.— Aubry y Rau, § 231.— Proudhon, Tom. 4^ núm. 1762.— Demolombe, Tom. 
10, núms. 622 y 624.— Duranton, Tom. 4^ núm. 627.— Demente, desde el núm. 
456, S 1. 

CAPÍTULO V. 
De las obligaciones y derechos del nudo propietario. 

Art. 104.— L. 1, Tit. 6, Lib. 7, Dig.— Aubry y Rau, g 233.— Demolombe, Tom. 
10, núm. 65. 

Art. 105.— Sobre el usufructo de créditos, Proudhon, Tom. 2, debde el núm. 1029. 

Art. 106.— Toullier, Tom. 3, núms. 441 y 442.— Duranton, Tom. 4, núm. 641.— 
Proudhon, núms. 880 y 1466.— Demolombe, Tom. 10, núms. 418 y 653. 

Art. 107.— Sed si grandes arboret essent, dice la ley romana, non potest eos cederi. 
L. 11, Dig. De usufruct. 

Art. 109.— Demolombe, Tom. 10, núm. 618.— Aubry y Rau, \ 231, al fin. 

Art. 110.— Duranton, T<fm. 4, núm. 641.— Demolombe, Tom. 10, núms. 658 bis y 659. 

Art. 111.— Proudhon, Tom. 2^ núm. 874.— Demolombe, Tom. 10, núm. 654 y 655. 

CAPÍTULO VL 
De la extinción del usufructo y de sus efectos. 

Art. 112.— Demolombe, Tom. 10, desde el núm. 740. 
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Art. 113— L. \% Tít. 6. Llb. 12, Dig. 

Por revocación demandada de loe acreedoree en los casos en que pueden ser re- 
vocados los actos jurídicos. La donación ó la yenta de un derecho de usufructo 
es una verdadera enajenación, pues que ella importa una desmembración de la pro- 
piedad. L. 1, Tít. 51, Lib. 4, Código. 

Por reeolucion de loe derechos del conetituyente. El poseedor de un fundo que no 
tiene la propiedad, ó que solo tiene un derecho resoluble no puede establecer sino 
la apariencia de un derecho de usufk'ucto, ó un derecho resoluble, bajo la misma 
condición, á que estaba sujeto el suyo. Sobre todo el artículo, Proadbon, Tom. 4, 
desde el núm. 1925 hasta el 1958. 

Art. 114.— L. '24, Tít. 31, Part. 3.~Inst. Lib. 2, Tít. 4, $ 3.— L. 3, Tít. 4, 
Lib. 7, Dig.— Gód. Francés, art. 617.— Italiano, 515.— Napolitano, 542.— Holandés, 
854.— De la Luisiaoa, 601 .— Demolombe, Tom. 10, núm. 667. 

Art. 115.— L. 24, Tít. 31, Part. 3.— Los artículos citados de los Códigos estran- 
geros. — Tonllier, Tom. 3, niim. 449.— Proudhon, Tom. 4, núm. 1965.— Demolombe, 
Tom. 10, núm. 680. En todos los casos en que un término es puesto al usu- 
fructo, sea por el hombre, sea por la ley, ese término no es un punto hasta don- 
de debe alcanzar el usufructo, sino un punto del cual no puede pasar, y antes de 
cuyo vencimiento cesará si se realiza otra causa de extinción, como si antes de 
ese término muriese el usufructuario, ó se destruyese la cosa. El punto de par- 
tida para contar el tiempo de la duración del usufructo, es desde la apertura del 
derecho dé usufructo : si se trata, por ejemplo, del usufructo constituido por un le- 
gado, á partir desde la muerte del testador, y así en los demás casos. 

Art. 116.— L. 5, Tít. 33, Lib. 3, Gód. Romano. A nadie le es permitido igno- 
rar el término puesto á su propio título.— Véase Proudhon, Tom. 4| núm. 2038. 

Art. 117.— Gód. Francés, art. 620.— Italiano, 517.— Dnranton. Tom. 4, núm. 641.— 
Demolombe, Tom. 10, núm. 680.— Aubry y Rau, $ 234, núm. 2. 

Art. 118.— Demolombe, Tom. 10, núms. 689 hasta 691. Este modo de extinción 
no es en el fondo sino una prescripción. Así no se exige del que de ella se 
prevale ninguna condición de posesión, aunque hayamos establecido que el usufruc- 
to es una propiedad real. 

La cosa que os pertenece, dice Marcado, no puede seros quitada, y atribuida k 
otro, porque haya pasado mucho tiempo sin usarla: es preciso además que otro la 
usase. Al lado de la falta de posesión que puede hacer presumir de nuestra parte 
una renuncia de nuestro derecho, es preciso encontrar la posesión efectiva de un 
tercero que en lugar nuestro aparezca ser poseedor de la cosa. Guando al contra- 
rio se trata, no de la adquisición de una propiedad, sino de la liberación de un 
deudor, es natural que esta liberación resulte de la falta de ejercicio y de re- 
clamación del derecho de parte del acreedor. Guando quedáis por largo tiempo sin 
reclamar vuestro derecho contra mí, la ley me declara libre, porque ella ve en el 
largo silencio, ó la renuncia de nuestro derecho, ó la confesión que esos pretendí- 
dos derechos no existen. Siendo el usufructo verdaderamente una deuda impuesta 
sobre los bienes en que se establece, la ley declara que por el ao uso del dere- 
cho del usufructo, él lo pierda sin necesidad de acto alguno del propietario. Véa- 
se ZacharisB, { 311, nota 16.— Demolombe, núms. 689 y 690.— Duranton, Tom; 4, 
núm. 671. 

Art. 119.— Demolombe, Tom. tO, núms. 696 y 745.— Aubry y Rau, { 234, núm 2. 

Art. 120.— L. 15, Tít. 4, Lib. 7, Dig. 

Art. 121. — Esta es la diferencia de la extinción del usufructo por el vencimien- 
to del término, y la que sucede por el cumplimiento de una condición resolutoria. 
Vencido el término del usufructo, el acaba ipeo jure sin que sea necesario de- 
mandar en juicio su revocación; mas cuando el usufructo ha sido sometido á una 
condición resolutaria, él, no espira por el cumplimiento de la condición. Es preciso 
ocurrir entonces á la autoridad del juez para hacer decidir la estincion del usu- 
fructo, porque es necesario que se declare realmente que el hecho previsto ha su- 
cedido, y que la condición se ha cumplido conforme á la intención del que la iái- 
paso, si así no lo reconoce el usufructuario. Véase Proudhon, Tom. 4, núm. 257. 

Art. 122.— L. 24, Tít. 31, Part. 3. En el derecho romano la palabra consolidación 
no se aplica sino al caso en que el usufructuario viniese á ser propietario de la 
cosa sometida al usufructo. Inst. Lib. 2, Tít. 4, 3 3. — L. 3, Tít. 2, Lib. 7, 
Dig— Marcado, sobre el art. 617 dice: que nada mas falso y peor comprendido que 
la frase del artículo del Código Francés que defíne la consolidación, la reunión en 
la misma persona de las dos cualidades de usufructuario y propietario. 

A juicio de Zachari», el Código Francés ha querido crear un modo particular d9 

22. 
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«xtincioo del asafructo, de la reaoion del asafracto en la persona del propietario, 
siendo así que esta reunión es la consecuencia necesaria de todos los modos de 
extinción del usufructo. Aun se puede decir que la extinción del usufructo prece- 
de siempre á esa reunión. Por estas consideraciones, seguimos al derecho romaDo. 
Véase Zacharis, § 311, nota 11..— Toullier, Tom. 3, núm. 682.— Duranton. Tom. 
i, núms. 666 y siguientes.— Proudhon, ndm. 2061.— Demolombe, Tom. 10» desde el 
núm. 682. 

Art. 424.— L. 57, Tlt. 4, Lib. 7, Dig.— Toullier, Tom. 3, núm. 456.— Proudhon, 
Tom. 4, núm. 2071.— Demolombe, Tom. 10, núms. 747 y 748. Aubry y Raa, § 
234, núm. 5.— Marcada, sobre el art. 617, núm. 6. 

Art. 125.— L. 24, Tít. 31, Part. 3.— Inst. Lib. 2, Tft. 4, % 3. Esta cansa de 
extinción se llama generalmente renuncia del derecho de usufructo. Estando el do- 
minio de la cosa dividido entre dos personas, el usufructuario y el nudo propieta- 
rio, es claro que la enagenacion que cada uno baga de su derecho, es^ estraña al 
derecho del otro y que en nada modifica su posesión. Puede sin embargo suce- 
der que el usufructuario, enagene su derecho al mismo tiempo y á la misma per- 
sona que el nudo propietario enagene el suyo, y entonces sucede la consolidación 
en una tercera persona. Véase Marcadé, sobre el art. 622. 

Art. 127.— Véase Gód. Francés, art. 622.— Aubry y Rau, J 234, letra C— Demo- 
lombe, Tom. 10, núm. 735. La última parte del artículo es solo referente á la 
renuncia 'del derecho del usufructuario, conforme con lo que se ha dispuesto sobre 
los hechos en fraude de los acreedores, contrario á las disposiciones del derecho 
romano, que solo daba acción revocatoria cuando hubiese habido fraude del deudor, 
y no cuando meramente renunciaba á un derecho. Nosotros hemos establecido en 
el lugar citado, que para que un' acto sea juzgado como fraudulento no es indispen- 
sable que el haya sido hecho con el fin de dañar á los acreedores, sino que bas- 
ta que el deudor lo haya hecho sabiendo que los daña. Marcadé, sobre el art. 
622, núm. 2. 

Art. 128.— Inst. Lib. 2, Tít. 4, S 3. Si la pérdida de la cosa hubiese sido cau- 
sada por culpa del nudo propietario ó del usufructuario, el usufructo continúa y las 
consecuencias de esa pérdida serán Juzgadas por las reglas relativas á las obligacio- 
nes de las partes. 

Si hubiese sido ocasionada por un tercero, el usufructo no se extingue, y el usu- 
fructuario tendría derecho, tanto al goce de lo que quedase de la cosa bajo cual- 
quier forma, como á las indemnizaciones debidas por el tercero. — Aubry y Rau, g 
234, núm. 4.— Proudhon, núm. 2527.— Demolombe, Tom. 10, núm. 713. 

Guando hablamos de la pérdida de la cosa, no debe entenderse solamente de la 
pérdida física, que nada deja después de ella, sino también de la pérdida que con- 
siste en el aniquilamiento de las funciones á que la cosa estaba destinada á la época 
de la constitución del usufructo. La cosa sobre la cual el usufructo está esta'blecido 
ha perecido según el sentido de nuestro artículo, no solo cuando sus elementos ma- 
teriales han desaparecido, sino también cuando la sustancia jurídica de la cual to- 
maba su nombre, su forma y su destino ha cesado de ser. La cosa ha perecido 
con su actitud á prestar tal género determinado de servicios que el usufructuario 
tenia derecho á gozar pues que ella no puede llenar el destino al cual únicamente 
el usufructuario tenia el derecho de emplearla. 

No sucede así con el propietario, que aun destruida la cosa puede decir, meum 
ett quod eoj re 'mea superest. L. 49, Dig. de reivindicat. 

£1 derecho de usufructo por el contrario, depende de la forma actual de la cosa, 
y con el destino que de ella resulta, y se extingue con esta forma y este destino, 
y no se conserva ni 8oJ)re los restos de la cosa, ni sobre los accesorios, que pue- 
den sobrevivir á la destrucción de la forma característica en la cual se personi- 
ficaba, diremos así, la cosa que estaba agravada en el usufructo. AsU el usufructo 
establecido sobre un animal, se extingue por la muerte de este animal, y el usu- 
fructuario no tiene ningún derecho sobre el cuero que no es la cosa sobre la cual 
su derecho se había establecido, y que no puede en efecto llenar el mismo des- 
tino. Así también el usufructo establecido sobre un edificio se extingue por la ruina 
total del edificio, y el usufructuario no tiene ningún derecho sobre el suelo, ni sobre 
los materiales, ni tampoco sobre las cosas accesorias al edificio, como el jardín, la 
bodega, &a. Véase Demolombe, Tom. 10, núm. 700 y siguientes. 

Art. 129.— Gód. Francés, art. 624.— Aubry y Rau, $ 234, núm. 4. Así el usufruc- 
tuario de un edificio destruido por un incendio no tiene derecho á gozar ni del suelo 
ni de los materiales. 

Art. 130. — El seguro por su constitución jurídica nunca es para el asegurado una 
fuente de ganancias, sino una indemnización de la. pérdida sufrida. Así, el usufruc- 
tuario no puede asegurar la propiedad sinÓ procuratorio nomina. La indemnlucion 
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qne recibiese le pertenece solo por el goce de la cosa; y debe á la cesación del 
nsufructo, ser restituida al nudo propietario, contribayendo este en la medida de sa 
derecho ai pago de la^ primas de seguros. 

Art. 131 .--Gód. Francés, art. 623.— Italiano, 519.— Napolitano, 545.— Holandés. 858. 
—De la Luisiana, 608.— Inst. de usufruct. } 3.— Aubry y Rau, S 234, núra. 4. 

Art. 134.— L. 34, Tlt. 1, Lib. 7. Dig.— Proudhon, núm. 2534— Demolombe, Tom. 
10, núm. 104. 

En el mayor número de Códigos y sus principales comentadores, se establece otra 
causa de extinción fiel usufructo, cual es todo cambio que sobrevenga en la forma de 
la cosa que la haga impropia al uso por el cual el usufructo habia sido estable- 
cido. Pero no es posible fijar una regla para poder decidir cual sea el cambio en 
la forma que extinga el usufructo, si el cambio no es tan grave que' produzca la 
extinción de ella. En cada negocio los tribunales deberían examinar la gravedad 
del cambio y llegaríamos á lo arbitrario y vago. A lo menos, debia suceder en 
la cosa una modificación profunda, un cambio de forma de tal manera grave que en 
el lenguaje de todos no se llama cambio de forma sino destrucción de la cosa. 
Cuando se ha concedido el usufructo de una casa qne el usufructuario debe habitar, 
y solo hay escombros en el suelo, es claro que el usufructo se ha extinguido. 
Pero cuando el usufructo sea de una hectárea de tierra en que exista una viña, 
poco importa que esta viña se haya destruido, y que en adelante el terreno se 
destine á siembras de granos. 

Art. 135. — Guando una casa que forma el objeto único del usufructo ha sido in- 
cendiada por caso fortuito, la reconstrucción de ella por el nudo propietario ó por 
el usufructuario no baria renacer el usufructo. Si la reconstrucción hubiese sido 
hecha por el usufructuario la posición de las partes Seria reglada por lo que se ha 
dispuesto respecto del edificante en terreno ageno. La L. !25, Tit. 31, Part. 3, 
niega al usufructuario el derecho de reedificar la casa á sus espensas contra la vo- 
luntad del nudo propietario. Sobre el articulo, Marcadé, art. 617, núm. 8. — Demo- 
lombe, Tom. 10, núm. 713 ter. 

Art. 136. — Marcadé en el apéndice que sigue al comentario del art. 624 dice : 
<rsi una tercera persona sin titulo y de mala fé, entra en posesión de un fundo 
que reconoce que no le pertenece, pero del cual él pretende tener el usufructo,* y 
lo posee durante treinta años, habrá adquirido por usurpación el usufructo de ese 
fundo, con perjuicio del usufructuario, si existia uno, ó con perjuicio del propie- 
tario, que en lo sucesivo no tiene sino la nuda propiedad. Si existia un usufruc- 
tuario de ese fundo, su usufructo se habría extinguido por la prescripción al efecto * 
de adquirir. Esto proviene de que el usufructo de un inmueble forma por si un 
inmueble incorporal, el cual no es susceptible de prescripción como los inmuebles 
corporales. Si el tercero que viene á poseer el usufructo que os pertenece lo hace 
en virtud de un justo titulo y con buena fé, ya no seria por una posesión de treinta 
años sino de diez ó veinte que él lo adquiere por prescripción, y el vuestro seria 
extinguido. Suponed que el nudo propietario del fundo que tenéis en usufructo, viendo 
que dejais de ejercer vuestro derecho aprovecha fraudulentamente esta circunstancia 
para venderlo en toda propiedad como sino existiese vuestro usufructo, ó bien para 
Tenderme el nsufructo solo, yo habré adquirido, el usufructo del fundo por una po- 
sesión de diez ó veinte años, por medio de mi titulo de compra y de la buena fé 
que he tenido en la adquisición. 

Art. 137.— Proudhon, núm. 2570. 

Art. 138. — No se opone al articulo que se ha establecido sobre los intereses mo- 
ratorios. Las relaciones del usufructuario con el nudo propietario, no son las de un 
deudor y un acreedor común, pues en el caso del usufructo se trata menos de pa- 
gar una sumií de dinero, que de restituir un capital usufructuario, cuyo goce no 
puede estenderse mas allá del usufructo. Demolombe, Tom. 10» núm. 637. — Aubry y 
Rau, § 235, nota 2. 

Art. 139.— Aubry y Rau, $ 235, núm. 1. 

Art. 140.— Aubry y Rau, S| citado. 

Art. 141.— Sobre la materia del artículo, Demolombe, Tom. 10, desde el núm. 743* 

TÍTULO XI. 

Del uso j de la habitación. 

Art. 1.— Véase Proudhon, Tom. 5, núm. 2739.— El uso, como el usufructo, es un 
derecho paramente personal, en el sentido que él no es debido sino á la persona sin 
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ser accesorio á la posesión de alguna heredad, para utilidad de aquel . á cuyo bene- 
ficio se ha establecido, y que él no pasa á los herederos del usuario. Pero con- 
siderado en el objeto á que se aplica, el uso es un derecho real en la cosa que le 
está sometida, derecho que lo asocia en el dominio de esa cosa, pues que él no queda 
íntegro en poder del dueño. Hay una desmembración de la propiedad, desde que el 
usuario puede percibir la totalidad ó una parte de los productos de un fundo. 

El derecho de uso establecido por las leyes romanas era mas limitado que el que 
hoy se encuentra establecido en los Códigos modernos. Demolombe, en el Tom. 10, 
desde el núm. 751, compara el derecho francés con el derecho romano sobre la 
materia . • *< 

Art. 2.— Gód. Francés, art. 625.— Italiano, 529.— Demolombe, Tom. 10, núm. 759. 

Art. 3.— La ley romana, dice: et Juliantu scribit, hanc aclionem advertut qwm tit 
pouetorem competit; porque es el efecto necesario del derecho que se encuentra aso- 
ciado en el dominio de la cosa.— Proudhon, niims. 2714 y 2748. 

Art. 4.— Si se estableciese en cosas fungibles, degenerarla en usufructo. Yéase De- 
molombe, Tom. 10, núm. 785. 

Art. 5.— Cód. Francés, art. 766. 

Art. 6.— Cód. de Chile, art: 815.— Cód. Francés, 630 é 633.— Italiano, 521 y 522.- 
De la Luisiana, 621 y 622 —Napolitano, 556 y 557.— Holandés, 873.— Inst. 88 2 y 5, 
Tít. 5, Lib. 2.-LL. 20, 21 y 27, Tít. 31, Part. 3. La L. 20 citada, dice: «Non 
se puede aprovechar del tan lleneramente . como del usufructo.»— Demolombe, Tom. 10, 
núm. 776. 

Art. 7.— Demolombe, Tom. 10, núm. 783.— Proudhon, niím. 2774 y 2811. 

Art. 9.— L. 10, § 4, Tít. 8, Lib. 7, Dig.— Proudhon, Tom. 5, núm. 2761.— Demo- 
lombe, Tom. 10, núm. 775.— Siempre que en los artículos de este título nombramos 
al usuario, comprendemos en su caso al habitador, porque el derecho de habitación y 
el de uso no son diferentes sino en relación á los objetos á que se aplican. Asi- 
milados en los cargos que les son inherentes, lo son en las ventajas que pueden de- 
rivarse de sus derechos, de manera que el que tiene un derecho de habitación es 
realmente usuario en todo ó en parte de la casa sobre la cual ese derecho ha sido 
establecido, según que él la ocupe en todo ó en parte. Por esto, el que ocupa una 
casa 4 título de derecho de habitación, debe tener la facultad de gozar de los aigi- 
bes, posos, graneros, jardines, bodegas, &., porque todos esos objetos son accesorios 
del inmueble, para cuya comodidad han sido establecidos, y porque por otra parte, 
el derecho de habitación no es un simple derecho de alojamiento personal, sino uo 
derecho de uso sobre el inmueble que lo faculta para gozar de todos los accesorios 
del fundo. Véase Proudhon, núm. 2806.— Demolombe, . Tom. 10, núm. 753.— Aubry y 
Rau, 8 237, nota 18. 

Art. 10.— Cód. Francés, art. 635.— Italiano, 527.— Proudhon, núm. 2762. 

Art. 11. — La atribución de frutos al usuario en la medida de sus necesidades no debe 
entenderse slnó de la necesidad relativa á la naturaleza de cada producto. Los fru- 
tos que él puede tomar son los destinados á su consumo, y no para . procurarle, 
vendiendo ó cambiándolos, el medio de «prov.eer á su subsistencia. 'Así, él tomará del 
trigo, por ejemplo, lo que pueda consumir en trigo, y no podría exigir mas porque 
tuviese necesidad de vino ó de leña que la heredad no producía en cantidad suficiente. 
Véase Demante, núm. 476 bis, g 2. 

Art. 12.— Demante, Cód. de Napoleón, núm. 477 bis.— Demolombe, Tom. 10, núm. 790. 

Art. 13.— La ley romana decía que en una heredad podía haber tres derechos : el del 
propietario, el del usufructuario, y el del usuario : poterit autem apud aUum esse wus, 
apnd cUium fructus sine usu, apud alium proprietat, L. 14, Tít. 8, Lib. 7, Dig.— £q 
tal caso decimos que el derecho del usuario es preferente al del propietario, porque 
es una servidumbre que la heredad reconoce; y preferente también al derecho del 
usufructuario, porque entre este y el usuario hay la relación de un llegado general, 
y un legado particular que se ejecuta desmembrando él primero, si fuese necesario. 
Véase Proudhon, núm. 742. 

Art. 14.— Véase Cód. de Chile, art. 816.— Proudhon, . núm. 2755. 

Art. 15.- L. 21, Tít. 31, Part. 3.— £1 derecho romano limitaba demasiado el dere- 
cho de uso de los animales. Sed ñeque lana, ñeque lacte usurum, etiam módico lacte 
usurum puto, L. 12, Tít. 8, Lib. 7, Dig.— En cuanto á las crías, ciertamente que ei 
usuario no puede, como el usufructuario, apropiárselas, pero puede usar de las que ne- 
cesite para sí y su familia. 

Art. 17.— Proudhon, núm. 2755. 
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Art. 18.— Véase Proadhon, núm. 2716, fiindándose en excelentes razones.— En contra, 
L. 1i, TU. 8, Lib. 7, Dig.^Cód. Francés, art. 631. 

Art. 19.— Cód. Francés, art. 626.— Italiano, 525.— Aabry y Raa, 8 237, núm. 1. 

Art. 20.— Cód. de la Laisiana, arts. 624 y 625.— Aabry y Raa, $ 237« núm. 1.^ 
Marcadé, sobre el art. 626. 

Art. 21.— Demolombe, núm. 804. 

Art. 22.— Demolombe, Tom. lOt núm. 764.— Aabry y. Rao, 8 237, núm. 1 al fin. 

TÍTULO XII. 
De las serTidiiiiibres. 

Art. i.— MoUtor, Les servitades, núm. 1.— Zachariae, ( 302.— Decimos ifwiuehle ageno, 
porqae como dice la ley romana: Nemo ipse iervitutem debet; 6 por el precepto de la 
ley de Partida. « Ga los ornes hanse de servir de sus cosas, non como en manera de 
servidambre, mas asando de ellas como de lo suyo.» — I*. 13, Tit. 31, Part. 3. 
Decimos también, que la servidambre es un derecho real. El objeto de una seryi- 
dambre es atribuir á quien ella pertenece un derecho sobre el fando gravado. Este 
fundo en algunos respectos, como dice Pothier, es considerado como su propiedad. (Tra- 
tado de las cosas, §{ 2 y 23.)— La matacion de los propietarios no trae cambio al- 
guno en las relaciones reciprocas de las heredades. 

£1 que por un titulo cualquiera adquiere un fundo, al cual es debida ana servidambre, 
puede usar de ella, aanqae no fuese indicada en el contrato de venta. (LL. 47 y si- 
guientes, Tit. 1, Lib. 18. Dig.) 

El nuevo propietario de una heredad gravada con una servidambre, debe sufrirla, san 
cuando hobiese adq'uirido la heredad sin cargas. 

La muerte del que ha constituido una servidu'mbre no la extingue, lo que demaes- 
tra que la servidambre, en su constitución, no es ana obligación personal de hacer 6 
de no hacer. 

Si el dueño del predio sirviente se niega á sufrir la servidumbre, el derecho del 
dueño del predio dominante no se resuelve en obtener los daños y perjaicios. El 
puede .exigir que los tribunales le hagan dar el goce efectivo de la servidumbre. Todo 
esto demuestra que la servidumbre es un derecho real. 

Decimos que el derecho es pérpétao ó temporario. Sin duda qae la naturaleza de 
las cosas no permite que la duración de las servidumbres que se derivan de U situación 
de los lugares ó impuestas por la ley sean limitadas ; pero en cnanto á las que se cons- 
tituyen por contrato, ó por actos de última voluntad, el derecho siempre ha permitido 
que sean á perpetuidad, ó por un tiempo, sea durante la vida del que la goza, ó de la 
de un tercero, ó sea aun bajo una condición resolutorta. 

Bastará decir que toda servidumbre, cuyo titulo no indica el término de ella, debe 
subsistir hasta que llegue la extinción por una de las causas que se señalan en este titulo 

Art. 2. — LL. 1 y 13, Tit. 31, Part. 3. La palabra servidumbre nos dice ya la natu- 
raleza de esta carga, ó de este derecho. Ella indica una restricción de la libertad. Apli- 
cada á las cosas corporales, significa qae la propiedad de estas cosas est& sujeta á ciertas 
restricciones 'que tienen por efecto disminuir la libertad ilimitada, que es de la natura- 
leza de la propiedad. Toda desmembración del derecho de propiedad constituye pues 
una servidumbre. Para que haya una servidumbre, es preciso por lo tanto, que el ejer- 
cicio del derecho de propiedad haya sido restringido por la desmembración de ciertos 
elementos contenidos en la idea originaria de este derecho. Tal desmembración puede 
hacerse de dos maneras. I» El ejercicio de nuestra propiedad puede ser restringido, 
porque no tengamos el derecho de hacer todo lo que podríamos hacer, y si no existiese 
otro derecho constituido en la cosa. La restricción consiste en no hacer alguna cosa, 
non faciendo ; 2^ El ejercicio de nuestro derecho de propiedad, puede ser limitado, obli- 
gándonos á sufrir que otro haga alguna cosa que tendríamos derecho á impedirle ha- 
cer, si no existiese, uli otro derecho en la cosa. La restricción consiste en sufrir alguna 
cosa, pcUwtdo, Esta es la verdadera naturaleza, y el verdadero carácter de las servi- 
dumbres. La ley romdna dice, servitutum non ea natura est, «i <aiquit faciat^ qw, ted 
ut aUquid patiatur, aut non faciat. 

Pero ¿no podria una persona convenir con el dueño de un predio que á tiem- 
pos determinados renovarla las zanjas de su heredad? ó ¿no podria constituirse el 
derecho de cazar en una quinta agena? Estas convenciones serian licitas, aunque la 
primera solo seria una obligación de hacer, imponiendo á la persona una carga á 
favor de la heredad; y la segunda una carga á la heredad á favor de la persona. 
Los derechos de uso ó de usufructo, son perfectamente licitol, y hoy son conside- 
rados, no como servidumbres, sino como cargas impuestas á las heredades á favor 
de las personas. £1 nombre de servidambre á nuestro juicio, debia solo darse á lt« 



Digitized by 



Google 



174 NOTA» DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

senridambr«s prediales, á las cargas existentes entre dos inmuebles, á las ser- 
Tidambres reales. «En otro tiempo, dice Marcadé, se iayentaron fenómenos bajo 
las formas jurídicas de serridambres reales, que no eran en el fondo sino eerylcios 
impuestos al fundo para la persona, ó por el fundo sobre la persona. Asf, por 
ejemplo, si nosotros convenimos en que el fundo y cada propietario sucbsíto de ese 
fundo tenga el derecho de cazar sobre el fundo B, ó que el fundo B tenga el 
derecho de hacer moler el trigo que produzca, en el molino del fundo A, tales 
convenciones, territoriales en la forma y personales en el fondo, son yerdaderamente 
servidumbres de las personas ó á favor de las personas. £1 servicio que ellas pro- 
porcionan, no es á la heredad sino á las personas. 

Para saber pues, si el derecho que se presenta, como que constituye una servi- 
dumbre real, merece 6 no esta clasificación, es preciso examinar no solo si él está 
establecido sobre dos inmuebles, sino también si la carga á uno de los fundos es & 
beneficio de otra heredad. 

Art. 3.— Hablando exactamente, tales servidumbres, no son verdaderamente servidum- 
bres. Las llamamos asi porque el derecho que por ellas se constituye se llama en 
el lenguaje común de los escritores servidumbre personal. El art. 686 del Cód. 
Francés prohibió las servidumbres en favor de las personas, y nosotros no las esta- 
blecemos por este articulo. El Código, dice Zacharise, g 333, no prohibe por el 
art. 686 ciertos derechos que pueden «er acordados á una persona sobre un inmueble, 
por ejemplo, el derecho de cazar ó el de pescar. Estos son derechos que según su 
estension y las circunstancias, pueden ser considerados como un derecho de uso, ó 
como un derecho de usufructo que no tiene en si nada que no sea perfectamente 
licito, y en el cual no puede entrar la idea de servidumbre que supone siempre 
ana relación, no entre un fundo y una persona, sino entre dos fundos. Lo que el 
artículo del Cód. Francés ha entendido prohibir, es el derecho dado á on fundo 
sobre otro fundo, cuando este derecho es de tal naturaleza que el debe ceder no i 
beneficio del fundo mismo, sino á provecho del propietario de ese fundo. 

Tal seria el derecho de caza que perteneciese á un fundo sobre otro fundo. Este 
seria una servidumbre real, porque el derecho ejercido sobre un fundo seria inhe- 
rente al otro fundo. Este derecho seria una servidumbre establecida en favor de la 
persona del propietario del fundo dominante, pues que él solo y no el fundo saca- 
rla provecho de él. Sucede en la constitución de lo que se llama servidumbre 
personal lo mismo que en la prohibición de los servicios impuestos á la persona. 
Una persona puede sin duda, obligarse á hacer á otra persona ciertos servicios rela- 
tivos á determinado fundo, pero no se puede imponer á un fundo á beneficio de 
otro fundo, un servicio que por su naturaleza recaiga, no sobre el fundo mismo, 
sino del propietario de ese fundo, tal seria por ejemplo, la carga impuesta á un 
fundo de limpiar ó recorrer las zanjas de otro fundo. Por la aplicación de esta 
distinción se ha decidido siempre que el vendedor puede reservarse sobre el fundo 
vendido un derecho de caza para él y sus herederos; que el propietario de una casa 
que vende un terreno adyacente á ella, puede imponer al comprador la obligación 
de no edificar sobre ese terreno. Véase Jfarcadé, sobre el art. 866.— Duranton, Tom. 
5, núm. 449. 

Art. 6.— L. 15, Tlt. 31, Part. 3.— Molitor, servidumbres, niim. 4. — Pardessus, ser- 
vidumbres, núm. 28. La definición que damos de servidumbres discontinuas, es la 
del Código Francés, aceptada por todos los Códigos y escritores posteriores. Los 
jurisconsultos romanos calificaban de discontinuas, las servidumbres cuyo ejercicio se 
hacia á ciertos intervalos, fuesen determinados ó dependientes del acaso.' En esta 
materia es preciso que la definición sea muy precisa y exactamente entendida, pues 
las servidumbres que son á la vez continuas y aparentes, pueden establecerse por 
prescripción, y venir á hacer desde entonces el objeto de una acción posesoria 
mientras que otra cosa se dispone para aquellas á las cuales les falta el uno 6 el 
otro de estos dos caracteres. 

De la definición del artículo, resulta que el carácter de servidum'bre continua con- 
áiste, no en el ejercicio continuo, en un hecho continuo del ejercicio de la ser- 
vidumbre, sino en la posibilidad que hubiese para que la servidumbre se ejerciera 
continuamente y por sí misma; mientras que la servidumbre discontinua es la que 
no se ejerce, sino por el hecho del hombre. Una servidumbre de paso, ó de tomar 
agua de la fuente agena es discontinua, pues que su ejercicio no dura sino mien- 
tras el hombre pasa ó saca agua. 

Este hecho del hombre constituye el ejercicio del derecho; pues que tal servidumbre 
no puede funcionar por si misma. Al contrario, una servidumbre de acueducto, es ana 
servidumbre continua, pues que no es por el hecho perseverante del hombre, por ana 
serie de actos del hombre, sino que por si misma y por la naturaleza de las cosas, que el 
derecho se ejerce y funciona. £1 agua corre por el. acueducto mientras que los dos 
propietarios estén ausentes del lugar, desde que en si y sin necesidad de un hecho con- 
tinuo del hombre hay posibilidad de un hecho continuo: la servidumbre es desde entonces 
continua. Ella conserva este carácter, aunque el agua no pueda correr, sino después que 
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la mano del hombre baya quitado an obstáculo que se opone. Asi, cuando el agua de un 
canal artiñcial no puede correr del fundo A sobre el fundo B sino á condición de levan- 
tar una compuerta, entonces es necesario cierto hecho del hombre para el ejercicio del 
derecho; mas este hecho no es del que habla el artículo. Guando después de haber abierto 
el paso al agua, la servidumbre funciona y se ejerce sin ningún hecho ctctual, el hecho 
del hombre que abrió la compuerta no constituye el ejercicio de la servidumbre, pues 
que el agua seguirá corriendo de un predio á otro, aunque ningún hombre aparezca 
en el lugar. 

Art. 7.— L. 16, tít. 31, Part. 3.— Los escritores de derecho, las leyes romanas y otros 
Códigos hacen otra división de las servidumbres, en urbanas y rústicas, y en afirmativas 
ó negativas, pero tales divisiones no presentan utilidad alguna, ni para la legislación ni 
para la doctrina. 

CAPÍTULO I. 

Como se establecen y se adquieren las servidumbres. 

Art. 8.— L. 1, al fin, TU. 30, Part. 3.— Í7»iif ejus jutit, dice un texto del Di- 
gesto, pro Uraditione possessionis accipiendum est, L. SO, Dig. De tervit» 

Art. 9. — El Código Francés prohibid la adquisición de las servidumbres por la po- 
sesión de diez y veinte años. Aunque en otros Códigos este modo de' adquisición 
se encuentra establecido, seguimos en esta parte al Código de Napoleón. Creemos que 
con razón el legislador no debe aplicar los principios de la prescripción de las 
propiedades á las servidumbres. La prescripción de la propiedad, supone de parte 
de aquel á cuyo beneficio corre, la posesión esclusiva del inmueble, y por consi- 
guiente la privación de todo goce de parte de aquel á cuyo detrimento debe cum- 
plirse. En tales circunstancias, el sflencio guardado por este último durante diez años 
puede ser considerado, ó como una renuncia de un derecho preexistente, ó como 
un reconocimiento del derecho de otro. Mas otra cosa sucede en las servidumbres 
que comunmente se ejercen á favor de las relaciones que crea la vecindad, sin que 
resulte perjuicio real para el propietario de la heredad sirviente, y sin que este haya 
tenido siempre y necesariamente un interés serio en oponerse á su ejercicio. Sobre 
la materia Toullier, Tom. 3, núm. 630.— Pardessus, núm. 268.— Marcado, sobre el 
art. 690, núm. 2.— Demolombe, Tom. 13, núm. 781.— Aubry y Rau, $ 251, nota 1. 

Art. 10.— Solo pueden por lo tanto, consentir en el establecimiento de una ser- 
vidumbre, los que tengan el ejercicio de la plenitud de sus derechos. Los tutores 6 
curadores de menores ó incapaces, y todos los administradores, de los bienes de un 
individuo, ó de establecimientos públicos no pueden constituir servidumbres sobre los 
inmuebles sujetos á su administración, ni los mandatarios si no tienen poderes espe- 
ciales. £1 marido por si solo tampoco puede imponer servidumbres sobre los bienes 
propios de su mujer. ,Véase Pardessus, núm. 246, y por otra parte según la regla 
general establecida en el articulo, todos los que pueden conceder servidumbres sobre 
sus heredades, pueden adquirirlas. 

Art. 11. — Zachariffi, $ 335, nota 2.— Duranton, Tom, 5, núm. 541. ^Pardessus, 

núm. 247. 

Art. 12.— Zachariffi, lugar citado. 

Art. 13.— Pardessus, núm. 247.— Zachariee, lugar citado. 

Art. 15.— Proudhon, núm. 1452.— Pardessus, núm. 260.— Zachariee, $ 335, nota 2. 

Art. 16.— L. 10, Tít. 31, Part. 3.— L. 8, Tit. 1, Lib. 8, Dig.— Pardessus, núm. 
250, y véase el núm. 262.— Maynz, g 226. 

¿Se puede tener una servidumbre sobre un fundo de que la persona es copropie- 
tario pro indiviso ? ¿Se puede tener á favor de un fundo de que la persona es 
propietaria pro indiviso una servidumbre sobre su propio fundo ? Estas cuestiones 
reciben resoluciones diferentes según la época en que la indivisión ha comenzado. 
Es preciso ante todo, averiguar si la constitución de la servidumbre es anterior ó 
posterior á la indivisión, porque, cuando se trata del establecimiento de una servi- 
dumbre, la resolución es diferente á cuando se trata de la conservación de una ser- 
vidumbre va establecida. 

Guando se trata del establecimiento de una servidumbre, la regla que no hay ser- 
vidumbre en cosas propias combinada con el carácter de individualidad de que son 
afectadas todas las servidumbres, produce esta consecuencia, que no se puede adqui- 
rir ni para el fundo propio una servidumbre á cargo de un fundo del cual es co- 
propietario pro indiviso, ni para el fundo que se posee pro indiviso, ana servidum- 
bre á cargo de su propio fundo. 
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La raxon es, qae caando ei uno .copropietario del uno ó del otro fondo, no po- 
dría haber servidumbre sino sobre una porción indivisa, lo que fandadameote es im- 
posible porque la servidumbre, siendo indivisible no se adquiere por ana porción 
indivisible. L. 8, Tft. 1, Lib. 8, Dig.— Véase Molitor, Servidumbres, niip. 11.— 
Pardessus, núm. 17. 

Art. 17.— L. 6, Tlt. 4, Lib. 8, Dig.— ToulUer, Tom. 3, núm. 573.— Doránton, 
Tom. 5, núm. 544.— Demolombe, Tom. 12, núm. 742.— Cód. de la Laisiana, art. 735. 

Art. 18.— Gód. de la Luisiana, art. 738. 

Art. 19.— L. 8, Tlt. 31, Part. 3. 

Art. 20.— Tottllier, Tom. 3, núm. 578.— Pardessus, Tom. 2, núm. 261.— Aubry y 
Rau, § 250, núm. 3. 

Art. 21.— -L. 205, Dig. De regvlit juri*.— Pardessus, núm. 245. 

Art. 22.— Demolombe, Tom. 12, núm. 437.— Aubry y Rau, g 250. 

I Art. 24.— Marcada, sobre el art. 1356, núm. 2.— Demolombe, Tom. 12, núm. 757 
bis.— Aubry y Rau, $ 250.— Cód. Francés, art. 695.— Napolitano, 616.— De la Lui- 
siana, 662. 

Art. 25.— Gód. Francés, arta. 692 y 693.— Italiano, 632.— Marcadé. sobre dichos ar- 
ticules.— Aubry y Rau, g 252.— Pardessus, Servidumbres, núm. 288.— Este modo de 
constituir una servidumbre se llama destino del padre dé familia, que es la dispo- 
sición ó el arreglo que el propietario de varios fundos ha hecho, ó cuando las casas 
son muy antiguas, ha dejado subsistir por un uso respectivo. (L. 36, Tít. 3, Lib. 
8, Dig.) Este arreglo debe ser el resultado de signos permanentes; sin ser así no se 
podría inducir la voluntad de crear una verdadera servidumbre de un fundo respecto 
del otro. Si después estos fundos vienen á pertenecer á dueños diferentes, sea por 
enagenacion, sea por partición entre los herederos, el servicio que el uno obtenía 
del otro por simple destino del padre de familia, cuando ellas le pertenecían, se con- 
vierten en una servidumbre. Se comprende bien (fae el estado de los lugares no 
debe ser una distribución pasagera y solo al objeto de una comodidad momentánea, 
para valer como titulo á fin de conservar ese estado de los lugares como ana servi- 
dumbre, debida por un fundo al otro. 

Art. 26.— Gód. Francés, art. 694.— Por derecho romano y de las partidas, la con- 
junción ó reunión de dos predios en una misma persona, extinguía de tal modo ia 
servidumbre, que enagenándose después uno de ellos no revivía & menos de pactarse 
especialmente.— L. 17, Tít. 31, Part. 3.— L. 30, Tít. 2, Lib. 8, Dig. y L. 10. Dig. 
Com pred* — M. Lacase, ha escrito una excelente memoria sobre el establecimiento 
tácito de las servidumbres que se halla en la Revista de Legislación, Wosloski, año 
1851, Tom. 3, pág. 247, en la que espone los fundamentos de los artículos que 
ponemos sobre la materia. 

Art. 27.— Demolombe, Tom. 12, núm. 814.— Aubry y Rau, § 252. 

Art. 29.— Véase Pardessus, núm. 49. 

Art. 30.— Troplong, Hipothéques, núm. 843 bis.— Demolombe, Tom. 12, núm. 749.— 
Pardessus, núm. 245.— L. 205, Dig. De rej. jurie. 

Art. 31.— La L. 15, Tít. 1^ Lib. 8°, dice: QuoHes nec hominHm nec prediorum 
servituiee sunt, quia nihil vicinorum interest, non vakt veluti nec per fundum sum eas, 
aut tibi coneistat, Pardessus, Servidumbres, núm. 13.— Molitor, Servidumbres, núm. 10* 

Art. 32.— Pardessus, núm. 14 y núm. 501 

Art. 33.— Los inmuebles que 'están fuera del comercio, como los que hacen parte 
del dominio público son innenagenables, y no pueden por lo tanto ser gravados con 
servidumbres, pues que gravar una costt con servicíumbre es enagenarla en parte. Sin 
embargo Zacharite, | 334.— Toullier, Tom. 3^, núm. 473 y Proudhon, Dominio público, 
núms. 363 y siguientes, enseñan que el inmueble que está fuera del comercio puede 
ser el objeto de una servidumbre, si esta puede conciliarse con el fin para el cual ba 
sido puesto fuera del comercio. Estos autores para sostener/su doctrina, consideran como 
servidumbre el derecho de tránsito por las calles y plazas públicas, y el de vista 
en los edificios contiguos á ellos. Pero este derecho no es sino el uso mismo de esos 
inmuebles conforme á su destino y que en nada disminuye su utilidad en perjuicio de 
uno de los inmuebles á beneficio del otro, lo que forma el carácter distintivo de \a 
servidumbres. — Véase la nota 2, 8 citado de Zacharia. 

Árt. 34.— Gód. de la Luisiana, arts. 750 á 754. 
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Art. 36.-MaynE, 9 218.-Aubry y Rau, § 2n.-La L. 6, TU. . 4. L«b. 8, Dig. 
dice: parique referí vicincB sint amboB cedes, aut non, 

Art. 37— LL. 8 y 12, Tít. 31, Part, 3,— L. 36, Tít. 3, Lib. 8, Dig.— Pardessus. 
núm. 33. 

Decimos qué una seryidunibre no puede ser gravada con otra servidumbre porque 
ella no es un fundo. Sin embargo, si alguno recibiese activa ó pasivamente las 
aguas de una heredad superior, podría' válidamente obligarse á trasmitir estas mismas 
aguas á otra heredad por cualquier titulo que este uso hubiese sido adquirido, no hay 
derechos contra la heredad gravada & beneficio del que hubiese obtenido esa conce- 
sión. Si por un medio cualquiera el primero se libra respecto de aquel á cuyo fundo 
el suyo está sujeto, el que secundariamente aprovechaba, no puede continuar ejer- 
ciéndolo por decir que la liberación so ha sido adquirida directamente contra él. 

Art. 38.— L. 8, Tít. 1, Lib. 8, Dig.— Aubry y Rau, g 247, letra C— Duranton, 
Tom. 5, núms. 466 y siguientes.— Demolombe, Tom. 12, nüms. 701, 775 y 775 bis. 
La regla de la indivisibilidad de la servidumbre es inflexible. Nada importa que el 
predio dominante ó sirviente mude de dueño, y que «se reparta en varias manos 
ea lugar de estar en las de un solo dueño, porque cada uno de los que lo sean 
del predio dominante, se aprovechará de toda la servidumbre, como cada uno de los 
del predio sirviente tendrá que tolerarla, aunque por la división que hubiesen )iecho 
de la finca no haya condominio; Cada una de las fincas nuevas, salida de la finca 
gravada, quedará también gravada con la servidumbre á que estaba afectada la an- 
tigua. Pero entiéndase esto en el caso que la servidumbre gravada por igual á toda 
la finca antigua; porque si no fuera así, y estuviese circunscrita á una parte de- 
ternainada de ella, entonces solo continuarla en la finca nueva sobre cuyo terreno 
gravitaba, y en los términos á que antes estaba limitada. Lo mismo debe decirse, 
en el caso en que se unan dos fincas de las cuales una tenga contra si servidum- 
bre y otra no, ó que ambas tengan servidumbres diferentes porque, como queda di- 
cho, puede la servidumbre gravar una parte determinada de la propiedad, es claro 
que cada parte de la nueva., finca estará antes de las mismas condiciones de liber- 
tad ó de servidumbre en que se hallaba antes de la reunión, y que ni los derechos 
del predio dominante, ni los del sirviente cambiaban de condición. 

Por lo demás, una servidumbre es como todo otro derecho divisible ó indivisible^ 
según que el hecho que la constituye es susceptible ó no . de división. Si este 
hecho es tal que pueda ser ejercido en parte por una persona y en parte por otra; 
si él consiste en tomar por ejemplo un número de fanegas de tierra de un fundo, d 
de hacer pasar un número determinado de animales, siendo ambas cosas divisibles, 
la servidumbre lo es igualmente. (L. 2, Tít. 1, lib 45, Dig.) 

Ella, es al contrario indivisible, si este hecho es tal que no pueda ser ejercido en 
parte por uno, y en parte por otro, tai seria el derecho de paso para ir á un punto 
determinado. Las obligaciones son obligaciones de un fundo hacia otros fundos, y de- 
ben aplicárseles los principios ^que rijen las obligaciones convencionales. La indivi- 
sibilidad de las obligaciones no consiste simplemente en que el hecho que es el 
objeto no sea susceptible de división, sino principalmente, en que este hecho, aun 
cuando fuese susceptible de división, hubiese sido estipulado para ser ejecutado integra- 
mente. Véase Pardessus, núms. 23 y siguientes y Molitor, desde el núm. 17. 

Art. 39.— Demolombe, Tom. 12, núm. 701.— Aubry y Rau, S 447, letra C. 

Art. 41. — Pardessus, desde el núm. 11, trata largamente la materia del artículo. 

Art. 42.— Cód. de la Luisiana, art. 749.— Pardessus, núm. 62. 

Art. 43 Cód. de la Luisiana, art. 755, y L. 10, Tít. 33, Part. 7. 

Art. 44.— Cód. de la Luisiana, art. 756, porque no es á la persona, sino al fundo qus 
se ha concedido la servidumbre;. 

Art. 45.— Cód. de la Luisiana, art. 757. 

Art. 47.— Cód. de la Luisiana, art. 760. 

Art. 48.— Cód. Francés, arts. 690 y 691.— Italiano, 630.— Napolitano, 612.— De la Lui- 
ciana, 761.— Véase Marcado, sobre los artículos citados del Código Francés.— Troplong, 
prescripción, desde el núm 856. —Véase L. 10, Tít. 5, Lib. 8. Dig.— LL. 15 y 16, Tít. 
31, Part. 3.— La L. 15 de Partida, dice: a que las servidumbres continuas no aparentes, 
y las servidumbres discontinuas se adquieren por una posesión de tiempo inmemo- 
rial. » 
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CAPÍTULO n. 
De los derechos del propietario del predio dominante. 

Art. 49.— L. 6. Tít. 31, Part. 3.-L. 3, ( 3. Xít. 3. Lib. 8, Dig.— L. 20, Tít. 
2, Lib. 8, Dig.— Cód. Francés, vt. 696.— Napolitano, 617.— De la Luisiana, 770.- 
Demolombe, Tom. 12, nútn. 832.— Toullier, Tom. 3, Dúm. 646.— Pardessus, niim. 
54. Asi, el propietario de ana heredad á la cual la Bervidumbre es debida tiene el 
derecho de ir sobre la heredad qae la debe con sus obreros al lugar donde tenga 
necesidad de construir ó de reparar las obras que le son necesarias para el ejer- 
cicio de la servidumbre» y poner allí los materiales que deba emplear en esai 
obras. 

Art. 52.— Cód! de la Luisiana, art. 775.— Pardessas, niim. 54. 

Art. 53.— Molitor, servidumbres, niim. 9— Pardessus, núm. 57.— Aubry y Raa, 8 2^3- 
—Véase 'Cód. Francés, arts. 697 y 698. La servidumbre no puede consistir in fa- 
• dmdo, lo que quiere decir que la servidumbre no es sino una restricción impuesta 
á la propiedad y no & la libertad del propietario; en otros términos, que ella obliga 
al fundo y no la persona del propietario ó poseedor. Cuando se hace la conce- 
sión de servidumbre, es decir, cuando un derecho se ha establecido á cargo de ud 
fundo, y ¿ favor de otro fundo, las partes pueden derogar la regia general que pres- 
cribe que el que goce del derecho de servidumbre debe hacer todo lo que es nece- 
sario para que la servidumbre se ejerza. Aun esa denegación lío seria sino una cláu- 
sula accesoria de la convención de la servidumbre, y ella no obligaría absolutamente 
al poseedor del iundo sirviente^ el cual podrá libertarse de la carga de conservación 
abandonando el fundo. 

En derecho romano el propietario de un maro gravado con la servidumbre onerii 
ferendi era obligado á mantener el fundo en estado de soportar la carga del ediñcio do- 
minante. L. 6, Tít. 5, Lib. 8, Dig.— Véase la nota al segundo articulo de este título. 
En cuanto á la 1* parte del artículo, debemos decir, que de ^u resolución no se puede sacar 
la consecuencia, que aquel á quien se debe la servidumbre, sea obligado á hacer las obras ^ 
propias para impedir que ellas no sean para el fundo gravado un oríjen de perjuicios. Asi, 
cuando se ha constituido el derecho de hacer pasar anímales en una parte del fundo, y es 
necesario abrir fosos, ó hacer cercos para que los animales no pasen del terreno que reco- 
noce la servidumbre, tales medidas de precaución son á cargo del fundo gravado.— Par- 
dessus, nüm. 54. 

Art. 54.— Pardessus, Tom. 1, núm. 67.— Demolombe, Tom. 12, núm. 876. Este úl- 
timo autor sostiene, que el propietario de la heredad sirviente, no puede exonerarse 
de la obligación de conservarla en estado de sufrir la servidumbre, porque, dice, 
« la obligación que se ha impuesto forma una consecuencia inseparab'e de su derecho 
de propiedad, consecuencia que el abandono de esc derecho no puede hacerla desapa- 
recer respecto al tiempo pasado. » Pero en verdad, la obligación creada por el con- 
trato no deriva del derecho de propiedad del dueño del predio sirviente, sino de la 
convención en que se impuso. Ella no le crea sino una obligación que^ supone el 
dominio del predio, dominio que acabado, acaba también la obligación en que lo tenia 
por antecedente necesario. Véase Aubry y Rau, S 253, núm. 9, y Marcadé, que en 
el largo comentario al art. 697, sostiene la resolución del articulo contra Zacbarin. 

Art. 55.— Demolombe, Tom. 12, núm. 879.^Aubry y Rau, § 253. núm. 4. 

Art. 57.— Demolombe, Tom. 12, núm. 849.— Aubry y Rau, i 253, núm. 6. 

Art. 58.— Demolombe, Tom. 12, núm. 867. 

Art. 59.— Cód. Francés, art. 700.— L. 23, Tít. 3, Lib. 8, Dig. ; y véase el comen- 
tario de Marcadé, sobre el mismo artículo. 

CAPÍTULO ffl. 
De las obligaciones y derechos del propietario de la heredad sirviente. 

Art. 67. -pardessus, núm. 57. 

Art. 68.— Cód. Francés, art. 701.— Italiano, 645.— Holandés, 739.— Napolitano, 622. 
—De la Luisiana, 773. 

Art. 69.-L. 6, §g 6 y 7, y LL. 12 y 13, Tít. 3, Lib. 39, Dig.-La solución con- 
traria es defendida por Mr. Demolombe, Tom. 12, núm. 895, fundándose en que la 
obligacion.de no hacer nada contrario al derecho de servidumbre, afecta á la cosa 
•orno el derecho de donde deriva, y se trasmite €on todas sus consecuencias aun i 
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los sucesores particulares. Este argumento no reposa sino en una confusión de prin- 
cipios. La obligación de no hacer nada que sea contrario á la servidumbre, afecta 
sin duda á la cosa en el sentido que el sucesor particular no debe contravenir á 
ella, y que él mismo es obligado á sufrir la destrucción de los obstáculos que su 
autor ha puesto al ejercicio de la servidumbre. Pero otra cosa es la obligación de 
reparar el perjuicio causado por ■ un hecho ilícito de este último. El cumplimiento 
de la obligación meramente personal que de él nace, no puede perseguirse sino con- 
tra él que ha causado el perjuicio ; y seria contrario k los principios generales del 
derecho hacer al sucesor particular, responsable de un hecho qu« él no ha cometido 
y someterlo h. la obligación positiva de hacer desaparecer sus resultados; Véase Aubry 
y Rau, S 254, nota 3. 

Art. 70.— Aubry y Rau, g 254.— Pardessus, núm. 70. 

Art. 71.— Demolombe, Tom. 12, núm. 887.— Pardessus, núm. 66. 

Art. 72.— Pardessus, núms. 56 y 62. 

Art. 75.— Gód. de la Luisiana, art. 749. 

CAPÍTULO IV. 
De la extinción de las servidumbres. 

Art. 76.— Código de la Luisiana, art. 818.— L. 11, Dig. Quomad, íetrtí.— Véase Par- 
dessus, desde el núm. 317. 

A^. 77.— L. 8, Tít.. 31, Part. 3. 

Art. 78.— L. 17, Tít. 31, Part. 3. 

Art. 79.— Toullier, Tom. 3, núm. 674.— Demolombe, Tom. 12, núm. 1043.— Aubry 
y Rau, § 255. 

Art. 81. — Así, la servidumbre altius non tollendi vel non edificandi, dice Demolombe, 
no cesa porque una via pública venga á separar el fundo sirviente del fundo domi- 
nante, pues puede serle conveniente al fundo dominante no tener á su frente un edi- 
ficio muy alio, Tom. 12, núm. 967. 

Art. 82.— L. 25, Tit. 31, Part, 3.— Una servidumbre, por ejemplo, de sacar agua 
de un pozo, cesa cuando el pozo gravado con ella llega á secarse, sea por causas pura- 
mente naturales, sea por efecto de escavaciones que un tercero haya practi<;ado en 
su fundo.— Toullier, Tom. 3, núm. 684.— Demolombe, Tom. 12, núms. 695 y 696.— 
Pardessus, núm. 294. 

Art. 83.— Pardessus, Tom. 2. núm. 294.— Demolombe, Tom. 12, núm. 974. Estos 
autores no hacen entrar en el caso del artículo, la* hipótesis de que el ejercicio de 
la servidumbre hubiese venido á ser imposible por cambios hechos por el propietario 
de la heredad dominante. Este punto de vista no es exacto. £1 propietario del fundo 
dominante, es dueño de hacer desaparecer de un momento á otro el obstáculo que 
se opone al ejercicio de la servidumbre. 

Art. 84.— Cód. Francés, arts. 703 y 704.-^Napolitano, 624 y 625.— De la Luisiana, 
780 y 781.-LL. 34 y 35, Tít. 3, Lib. 8, Dig.— Aubry y Rau, g 255.— Demolombe, 
Tom. 12, núm. 974. 

Por las leyes romanas revivia la seryidumbre, aun cuando hubiese pasado el tiempo 
necesario para la prescripción, porque no había culpa ó negligencia en el no uso. 
La libertad natural de las fincas reclamarla contra el efecto de la vuelta al primer 
estaUo, si pudiese tener lugar después de una duración Indefinida de tiempo. 

Art. 85. — Pardessus, núm. 235. 

Art. 86.— L. 17, Tít. 31, Part. 3, y L. 1, Tít. 6. Lib. 8, Dig.— Cód. Francés, 
art. 705.— Italiano, 664.— Napolitano, 626.— De la Luisiana, 801 y 802. 

Para causar la confusión es preciso que las dos heredades pertenezcan en su tota- 
lidad al mismo propietario. Así, si uno de los fundos estaba sujeto á los dominios 
separados de dos particulares que lo comprasen en común, no habria confusión. Di- 
ferente cosa seria si todos los copropietarios del objeto indiviso, al cual la servi- 
dumbre fuese debida, comprasen en común el fundo que la debe, y recíprocamente, 
porque no quedaba ninguna parte del fundo sirviente que no perteneciera á los mis- 
mos propietarios. 

Art. 87.— Cód. de la Luisiana, art. 801.— DuraAton, Tom. 5, aúm. 666.— Parde* 
»tts, núm. 300.— Demolombe, Tom. (2, núm. 984.— Aubry y Rau, \ 255, 
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▲rt. 88.— L. 17, TU. 31, Part. 3.~Gód. de la LaisiaDa, art. 808. En el caso del 
articulo la ley romana dice: $i rursv» venderé vult nominatin imponenda senitus eet, L. 
3. Tít. 2, Lib. 8, Dig.— Véase Aubry y Rau, g 255, letra B. 

Art. 89.— -Pardessus, núm. 300. La confasion supone la propiedad perfecta de las 
dos heredades en manos de uno solo. Así cuando uno de los fundos no es poseí- 
do sino á un titulo resoluble, la confusión no tiene lugar. - Un marido y una mu- 
jer, por ejemplo, no causan confusión de la servidumbre que la heredad del aoo 
tiene sobre la del olro. (L. 7, Tit. 5, Lib 23, Dig.) 

Art. 90.— L. 16, Tít. 31, Part. 3.— Cód. de la Luisiana, art. 786. 

£1 Código Francés señala treinta años para la prescripción de toda clase de seryidam- 
bres. Por el derecho romano las servidumbres se perdían por el no uso de diez y veinte 
años. L. 13, Tit. 34, Lib. 3, Cód. Si la servidumbre no era de uso cuotidiano se do- 
blaba el tiempo del no uso. L. 7, Tit. 6, Lib. 8, Dig. Pero la ley 13 citada lo fijó pa- 
ra las servidumbres en veinte años sin distinción de presentes y ausentes. En las servi- 
dumbres urbanas no bastaba el simple no uso para perderse,, era necesario además que el 
dueño del predio sirviente prescribiese la libertad de este, haciendo lo que 6 virtud de la 
servidumbre no podia hacer; por ejemplo, alzando el edificio, si la servidumbre era de no 
alzarlo. Nosotros hemos establecido que los derechos no se pierden tan solo porque no 
se ejerzan: sin embargo está dispuesto en otra parte de este Código que la pérdida del 
derecho de propiedad puede resultar indirectamente por falta del ejercicio de ella, cuando 
otro ha adquirido por prescripción la cosa que nos había pertenecido. El mismo resulta- 
do podia producirse según la legislación romana respecto de las servidumbres, si durante 
el tiempo requerido para la prescripción, la persona á quien una servidumbre compete no 
la ejerce, y durante ese mismo tiempo el dueño de la heredad sirviente ejerce el derecho 
de propiedad en toda su estension bajo las condiciones requeridas para la prescripción; es 
evidente que habría adquirido la propiedad libre é ilimitada de su heredad. Usucapió li- 
bertatis. Esta prescripción tendrá necesariamente el efecto de extinguir la servidumbre 
que coartaba la libertad, como la prescripción de una cosa corporal tiene el efecto de 
aniquilar el derecho del antiguo propietario. Mas en estos casos la prescripción es U 
que produce este resultado, y no el no uso accidental del que pierde su derecho. 

Mas la práctica demostró que comunmente era mas difícil distinguir la posesión de la 
libertad del no uso en las servidumbres discontinuas, porque las manifestaciones esteriores 
de estas ideas no presentan ninguna diferencia sensible. En efecto, desde que el acto po- 
sitivo necesario para el ejercicio de la servidumbre no tiene lugar, la heredad sirviente 
se encuentra en libertad, sin' que el propietario tenga necesidad de hacer un acto cual- 
quiera que compruebe que él toma posesión de esta libertad. En otros térqainos, el him- 
ple no uso de la servidumbre, tiene necesariamente el efecto de dar al propietario de la 
heredad el ejercicio ó la posesión de la libertad. Desde entonces ha debido abandonarse 
la idea de la prescripción de la libertad, que en si misma es muy abstracta, y que ofrece 
menos interés práctico que la estincion de la servidumbre discontinua por el no uso de 
ella, sin que el dueño del predio dominante pueda hacer algo para alcanzar esa li- 
bertad. Véase Maynz, g 231. 

Decimos que la servidumbre se estingue por el no uso, aunque sea causado, por 
caso fortuito ó fuerza mayor. El principio antiguo contra non valentem agere non 
currit preicriptio, está formalmente abolido por la teoría moderna de la prescripción 
Hoy puede decirse que la prescripción corre contra todas las personas, á no ser que 
se 'hallen en el caso de alguna excepción establecida por la ley. Por otra parte, 
al articulo dispone sobre una prescripción de la libertad de los fundos. Si se ha 
secado una fuente en la que se había constituido el derecho de sa£ar agua, la ser- 
vidumbre no revive porque el agua vuelva á brotar después de diez años: pasado este 
tiempo, *el predio prescribió su libertad. Por otra parte, los fundos en los que una 
servidumbre ha cesado durante diez ó veinte años, pueden pasar á terceros poseedores 
sin ese gravamen que no existe al tiempo de la enagenaciou, y se hallarla con una ser- 
vidumbre que puede decirse que recien nacía, y de la cual podía ser responsable el que 
hubiera cedido el predio. El sabio jurisconsulto Mr. Deroaote ha tratado extensamente la 
materia en una memoria que se halla en ia Revista de Fcelix, año 1850, pág. 559. 

Art. 91.— LL. 12 y 24, Tít. 6, Lib. 8, Dig.— Pardessus, núm. 302. 

Art. 92.— L. 18, Tít. 31, Part. 3— L. 10, Tít. 6, Lib. 8, Dig.-Cód. Francés, art. 710. 
— Napolitano, 631.— De la Luisiana, 795. Los derechos á una servidumbre no son perso- 
nales, sino una consecuencia de la propiedad del fundo para el cual se han establecido. 
El copropietario que usa de ella no puede hacerlo únicamente por su parte que aun no 
está determinada^ y por consiguiente él usa por el todo. Véase Pardessus, núm. 303. 

Art. 93.— L. 5, Tít. 23, Part. 3.— L. 18, Tít. 1», Part. 3.— L. 8, Tít. 6, Lib. 8, Dig.- 
Cód. Francés, art. 710.— Napolitano, 631.— De la Luisiana, 798. 

Art. 94.— Cód. Francés, art. 708.— Holandés, 756.— Napolitano, 629.— Do la Luisiana, 
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Art. 95. — Aubry y Rau, 8 255.— Pardessas, Diim. 308. — Demolombe, Tom. 12, núm^ 
1028. 

Art. 96.>-Aubry y Rau, $ 255 y nota 23. La materia de los tres artículos anteriores 
es fecunda en dificultades, y fecunda también en consecuencias y aplicaciones. Los escri- 
tores de derecho regularmente establecen:^ 

1^ Que si durante diez ó veinte años y para los escritores franceses treinta años, el 
propietario del fundo dominante ha gozado de un derecho mas estenso que el que le daba 
su titulo, el habrá adquirido esa estension, siempre que se trate de una servidumbre 
continua y aparente. Si se trata de cualquiera otra servidumbre, el derecho se habrá 
conservado solo en los limites del titulo, y no se adquirirá la estension de la servidum- 
bre. 

2<> Que si al contrario, se ha ejercido el derecho de una nianera limitada, la 
servidumbre será reducida por la prescripción, sin ninguna distinción entre servidum- 
bres aparentes ó no aparentes, continuas ó discontinuas. 

30 Que cuando la servidumbre de que se ha usado por diez ó veinte años di- 
fiere del derecho concedido por el lugar ó por el tiempo de su ejercicio, se estin- 
gue el derecho primitivo y se adquiere el derecho ejercido. 

No puede haber cuestión alguna respecto á la estension de las servidumbres conti- 
nuas y aparentes'. La posesión en tai caso, constituye en verdad una usurpación del 
derecho ageno; pero teniendo esta usurpación todos los caracteres de apariencia y 
continuidad, requeridos por la ley, debe con el tiempo convertirse en derecho, con 
tal que no exista un obstáculo, á la prescripción, conM> la minoridad del propie- 
tario del fundo sirviente. Pero serias dificultades se presentan cuando se quiere 
aplicar el principio de la prescripción á la restricción de la servidumbre por el 
modo del ejercicio de ella. 

£1 derecho romano no admitía que una servidumbre pudiese, ser reducida por pres- 
cripción. Para conservar entera la servidumbre, no era necesario hacer todo lo que el 
titulo permitía, bastaba usar del derecho de una manera cualquiera. Así el que te- 
niendo el tW'y el actus se hubiese limitado á pasara pié durante el tiempo requerido 
para prescribir, no perdía por esto el actus. L. 2, Dig. Quemad serv, amiU. 

Asi también, el que había usado de un camino mas estrecho que el que le permitía su 
concesión, conservaba todo su derecho, y el que pasaba por una parte de la senda con- 
servaba la senda entera. L. 9, Dig. Si serv, vind. y L. 8, Dig. Quemad aerv. amitt, 
¿Mas er artículo tendrá por consecuencia inevitable que el derecho sea siempre restrin- 
gido, cuando no se hubiese ejercido en toda su estension, cuando no se han hecho todos 
los actos que era permitido hacer? En cuanto al derecho de propiedad la respuesta 
es negativa. Si el propietario de un terreno se ha abstenido de edificar en él duran- 
te cincuenta años, el vecino no podrá oponerse á que lo haga ouando él quiera, por- 
que todos los actos del propietario son facultativos, y su omisión no puede servir de 
fundamentos á ninguna prescripción. Pero cuando se trata de servidumbres, la solu- 
ción parece que debe ser afirmativa. El derecho de servidumbre constituye una disminu- 
ción del derecho de propiedad. Guando el derecho de servidumbre se ejerce, el fundo 
pierde su libertad, y la. recupera y posee cuando ya no se ejerce: por consiguiente si 
uo se ha usado de la servidumbre sino en parte, el fundo sirviente ha poseído una parte 
de su libertad, y se ha librado en parte del gravamen por la prescripción. 

Este raciocinio peca, en cuanto él presenta al fundo sirviente en 9 goce de su li- 
bertad, tan solo porque el propietario del fundo dominante no ha hecho todos los 
actos que tenia derecho á hacer. Si vuestro titulo por ejemplo, os autoriza á pasar 
por mi heredad en todo tiempo, y vos pasáis solo en verano, habéis sin duda, ejer- 
cido vuestro derecho de pasar en todo tiempo, es decir cuando lo tuvieseis á bien. 
Nosotros decimos pues, que el derecho de servidumbrt; puede restringirse por la 
prescripción, pero que él no será necesariamente restringido porque no se hayan ejer- 
cido todos los actos que él autorizaba. Nuestra fórmula es: que el derecho se con- 
serva integro todas las veces que la posesión está conforme con el título, y no haya 
encontrado limitación sino en la voluntad, las necesidades ó conveniencias del pro- 
pietario del fundo dominante. 

Por el contrario, el derecho será restringido, cuando la posesión presenta carac- 
teres que la hagan considerar como si hubiese sido reglada sobre un derecho menor 
que el derecho establecido. Esto sucederá, cuando la posesión hubiese tenido por lí- 
mites ciertos intereses ó necesidades del propietario del fundo sirviente. En este 
caso, se puede decir que el propietario ha poseído la libertad, resultante del modo 
Quevo en el ejercicio de la servidumbre, sus necesidades .ó intereses repetidos durante 
diez ó veinte años se convierten en derechos. Por ejemplo, yo tenia el derecho d« pasar 
por vuestro fundo, y se ha probado que me he abstenido de hacerlo, cuando el terreno 
estaba sembrado. Esto tendrá también lugar cuando la posesión modificada concurra con 
uoa mejora permanente del fundo sirviente. Esta mejora mantenida durante diez ó vein- 
te años constituye un goce ó posesión que puede servir de base á la prescripción de un 
estado de cosas mas ventajoso que no lo hubiese hecho el' título eonstitutivo de la 
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seryidambre. Véase sobre la materia un largo é importante escrito de M. Dupret, 
en la Reyista de FobIíx, año 1846, pág. 817. 

Art^97.— Aubry y Rau, g 250. 

Art. 98.— En falta de ana designación yerdaderamente limitada, no se paede decir 
qae la servidumbre, aunque ejercida por un lugar diferente del que babia sido in- 
dicado, sea otra servidumbre que la que se había constituido, ni que, por codsí- 
guiente, se haya extinguido por el no uso. Aubry y Rau, § ¿55. — Deroolombe, Tom. 
12. nüm. 1031.— En contra, Duranton, Tom. 5, nüm. 607.— Pardessus, Tom. 2, düdi. 
304.— Por derecho romano el que usaba de la servidumbre en otro tiempo del qu<> 
debía usarla, por ejemplo de noche cuando debía usarla de día, se entendía que abso- 
lutamente no la babia usado, y la perdía pasado el tiempo de la prescripción, sin adqui- 
rir lo que babia usado. L. 10, Tít. j5, Lib. 8, Dig. Si la diferencia consistía no en el 
tiempo sino en el modo de usar de la servidumbre, dándole mayor ó menor latitud »« 
consideraba tal como había sido constituida. L. 11, Tít. 6, Lib. 8, Dig. 

TÍTULO XIII. 
De las senridumbre» en partíeular. 



CAPÍTULO L 
De las servidumbres de tránsito. 

Art. 1— Cód. Francés, arts. ^82 y 085.— Napolitano, 603 y 606.— De la Luisiana, 
696 y 704.— De Chile, 847.— Pardessus, servidumbres, núm. 221.— Esta servidumbre e» 
mas bien una restricción puesta al derecho de propiedad de los particulares. Tra- 
tamos de ella en este lugar, para reunir en un solo capítulo todo lo que se dispone 
sobre servidumbres de tránsito, aunque sacrifiquemos la exactitud del método. Los fun- 
damentos de este artículo y de los que seguirán sobre la materia, se hallan perfec- 
tamente espuestos por Le Glerq en el Tom. 2, desde la pág. 505 de su importante 
•bra : El derecho romano en sus relaciones con el derecho francés, y por Pardessas, 
servidumbres, desde el núm. 218. 

Art. 2.— Deinolombe, Tom. 12, núm. 610.— Aubry y Rau, g 243.— Véase Pardessus, 
servidumbres, núm. 218. 

Art. 3.— Zachariae, g 331, nota 2. La heredad es indivisible. 

Art. 4.— Pardessus, Tom. 1, núm. 219.— Duranton, Tom. 5, núm. 422. — Demolombe, 
Tom. 12, núm. 615 bis. 

Art. 5.— Aubry y Rau, 8 243, núm. 14. 

Art. 6.— Mar^é, sobre el art. 682, núm. .5.— Demolombe, Tom. 12, núm. 635.— Par- 
dessus, Tom. 1, núm. 219.— Cód. de la Luisiana, art. 697. 

Art. 7.— Cód. Francés, arts. 683 y 684.— Napolitano, 604 y 605.— De la Luisiana. 696. 
—Véase Demolombe, Tom. !2, núm. 618— Pardessus, Tom. 1, núm. 219.— Aubry y 
Rau, S 243.— Si el uso del mas corto trayecto obligase á gastos considerables, por 
ejemplo, á la construcción de un puente, podría dirigirse á otro vecino cuya pro- 
piedad ofreciese un trayecto mas largo, pero mas cómodo. 

Art. 8.-^Cód. de la Luisiana, art. 697. 

Art. 9.— Véase Cód. de Chile, art. 849.— Pardessus, Tom. 1, núm. 225.— Aubry y 
Rau, 8 234. 

Art. 10.— Cód. de la Luisiana., art. 697.— Pothier, Sociedad, núm. 246.— Pardessus, 
Servidumbres, núm. 227. 

Art. 14.— Si el encerramiento es necesario para el establecimiento de la servidumbre, 
él no lo es para su permanencia, porque este establecimiento se ha consolidado por 
hechos posteriores, á saber, por lá indemnización que el propietario del fundo encer- 
rado ha pagado, ó se juzga que ha pagado al propietario que debe el paso.— Véa- 
se Zacharie, { 331, nota 3. 
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CAPÍTULO, n. 
De la servidumbre de acueducto. 

Art. 15— Gód. de Chile, art. 861 .— Oemolombe, Tom. 11, núm. 206.— Holitor, desde 
el nüm. 48.— Sobre esta servidumbre véase LL. 4 y 5, Tít. 31, Part. 3. 

Art. 16.— Attbry y Rau, § 241. 

Art. n.r-Aubry y Rau, g 241, letra A. 

Art. 18.— Gód. de Chile, art. 865. 

Art. 21.— Gód. de Chile, art. 868. 

CAPÍTULO in. 
De la servidumbre de recibir las aguas de los predios ágenos , 

Art. 26.— L. 2, Tít. 31, Part. 3. 

Art. 30.— L. 14, Tít. 32, Part. 3.— Demolombe, Tom. 11, núm. 216.— Aubry y Rau, 
ü 241, núm. 2.— Esta, verdaderamente es una servidumbre meramente legal, en bene- 
ficio de la agricultura y de la industria. 

Art. 31.— Demolombe, Tom. 11, núm. 218.— Aubry y Rau, lugar citado. 

Art. 33.— Arts. 1 y 3, de la ley de Francia de 1845.— Véase Demolombe, Tom. 
11, núm. 236 bis.— Aubry y Rau, $ 142, núm. 2. 

Art. 36.— Aubry y Rau, ¡ 242, núm. 2. 

TITULO XIV. 

De la Mpoteca. 

Art. 1.— L. 1, Tít. 13, Part. 5.— Gód. Francés, art. 2114.— Gód. de Chile, 2407.— 
Pont, Privil. et hipoth. núm. 668. La obligación que garanta la hipoteca puede ser una 
obligación natural que pueda Ser eficaz por derecho. L. 5, Tít. 1, Lib. 20, Dig. — 
Maynz, § 24. No se pierda de vista la índole peculiar del derecho que da la hipo- 
teca, el cual no da al acreedor ningún poder sobre la cosa hipotecada, sino para 
asegurar el cumplimiento de la obligación. La cosa hipotecada no tiene que ser en- 
tregada al acreedor ; no es el objeto de la prestación constitutiva de la obligación 
principal, tiene que ser vendida para el pago, si el deudor no lo hace. Por esto he- 
mos considerado como'^ cosas muebles por su carácter representativo, los instrumentos 
por donde constase la adquisición de los derechos reales de hipoteca y anticresis. 
(Art. 7, Tít. 1 de este libro). 

Las leyes de partida, aunque tanto tomaron del derecho romano, no aceptaron de 
él la palabra hipoteca, y la comprendieron en la palabra peño con que significaron, 
tanto las cosas muebles como las inmuebles que se daban en seguridad del crédito. 
Pem es propiamente, dice la L. 1, Tít. 13, Part. 5, a aquella cosa que un ome em- 
« peña' á otro apoderándole de ella, e mayormente cuando es mueble > Mas se^un el 
largo entendimiento de la ley, toaa cosa, ya sea mueble ó raiz, que sea empeñada á 
otro, puede ser dicho peño, «maguer no fuese entregado de ella aquel á quien la 
<t empeñasen, x 

Se ve pues, que podía constituirse prenda sobre bienes inmuebles, cuya posesión 
material pasará al acreedor, es decir jbI anticresis. 

En el derecho romano habia el pignus y la hipoteca en seguridad de las deudas. 
El pignus ó prenda, era cuando alguna cosa se empeñaba en seguridad del dinero 
prestado y la posesión de ella pasaba al acreedor con la condición de volverla al 
propietario cuando la deuda fuese pagada. La hipoteca era cuando la cosa empeñada 
no se entregaba al acreedor sino que permanecía en poder del deudor. (Inst. Lib. 4, 
Tit. 6, S '7) En el Digesto se halla establecido lo mismo en términos mas breves. Propii 
pignus dicimús, quod ad creditorem transit, Hypotheca, cum non transit, nec possessio ad 
crediíorem, (L. 9, § 2, Tít 7, Lib. 13). Habia dos clases dé acciones aplicables á 
las prendas y á las hipotecas: la acción pignoraticia, y la acción hipotecaria. La 
1" era divisible en dos clases; la acción directa que correspondía al deudor contra 
el acreedor para que le volviese la prenda cuando la deuda estuviese pagada; y la 
acción contraria, la que correspondía al acreedor cuando el título del deudor era 
insuficiente, ó cuando hubiese hecho impensas necesarias en la cosa. La acción hipo- 
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tecaria era d^da al acreedor para obtener la posesión de la cosa en cualquiera 
mano que. be encontrase. (Inst. Lib. 3, TU. 15« | 4, y Vinnio, sobre dicho párrafo. 
-•Potbier, pand. Lib. 13, Tit. 7, núms. S4 á 29.) 

Art. 2 -L. 3, Tit. 46, Lib. 40. Not. Rec.-Cód. Francés, art. 2132.— Artículo 19 
de ia Ley de 4» de Junio de 1822, de la Baviera. 

Art 3.— Duranton, Tom. 19, núm. 259.— Véase Pont, Privilegios, nüm. lili. Lo 
contrario sucede en el caso del usufructo. Si la nuda propiedad ha sido hipotecada. 
y el usufructo llega á estínguirse, la hipoteca entonces se extiende al goce, y cubre 
la plena propiedad. £1 acrecimiento resultante de la estincion del usufructo, es con- 
siderado por los jurisconsultos romanos como el que resulta de la aluvión. Eadem 
cau$a est alluvionit, dice la ley 18, Dlg. De Pignor, acU—LL. 15 y 16» Tit. 13, 
Part. 5.-^Goyena, desde el Art. 1800.— Troplong, Hypothéque, nüms. 551 y siguien- 
tes.— Aubry y Rau, i 284. 

Art. i.— Aubry y Rao, % 285, núm. i. 

Art. 5.— El carácter de indivisibilidad inherente á la hipoteca, no es de su esen- 
cia, y se puede por consiguiente modificar por • el contrato ios efectos de la indi- 
Tísibilidad. Como ese carácter es independiente de la divisibilidad ó indivisibilidad 
de la deuda, el here'lero del deudor, ó un tercero que posee solo una parte de los 
.bienes hipotecados, puede ser perseguido en la cosa que tenga, por el todo de la 
deuda, aunque él ofrezca pagar la parte que en ella le corresponda. Pero el deu- 
dor, en previsión de su muerte antes del pago, puede convenir con el acreedor que 
no podrá cobrar con acción hipotecaria á cada uno de sus futuros herederos, sino 
en proporción de su parte hereditaria. Asi lo decidió Justiniano en la ley ultima 
del Código, conmunia tam legatis quam /ideicommissis que los legatarios, á los cuales 
él acordaba una hipoteca sobre los bienes de la sucesión, no pudiesen perseguir hipo- 
tecariamente á los herederos deudores del legado, sino por la parte que cada uno 
fuese personalmente obligado. 

La indivisibilidad de la hipoteca es pasiva y activamente. Tiene lugar pasiva- 
mente^ por ejemplo, cuando el deudor deja dos herederos, y el uno paga la porción 
et'rtl de la deuda, mas por esto, la hipoteca no se habrá purgado por mitad. Ei 
acreedor conservará su hipoteca sobre todo el inmueble, y podrá hacerla vender para 
pagarse de lo que se le reste. Activamente, si el acreedor tiene dos herederos, y el 
deudor paga al uno su porción viril, el otro conservará la totalidad del inmueble 
bajo la hipoteca orijinaria, la cual no sufre disminución alguna porque se haya 
pagado una parte de la deuda. Véase Troplong, Hipot. Tom. 2, niims. 388 y si- 
guientes. 

La hipoteca es un accesorio de la obligación del deudor, y no puede, por lo tanto, 
alterar la naturaleza de la obligación principal, que tiene por objeto la entrega de 
cosas divisibles, y que es por eso, una obligación divisible. La indivisibilidad, pues, 
no impide la división de la obligación principal. Asi, el ejercicio de la acción hi- 
potecaria contra uno de los herederos, no interrumpe la prescripción respecto de los 
otros. £1 heredero demandando hipotecariamente por el todo, puede ofrecer solo su 
parte para satisfacer la demauda; y lo mismo el heredero del acreedor puede de- 
mandar su parte y porción viril del crédito.— Pont, núm. 333.— Duranton, Tom. 19, 
núm. 246. 

Art. 6.— Aubry y Rau, $ 284 y nota 22. 

Art. 7.- Aubry y Rau, 8 284. 

Art. 8. —Quedan pues concluidas todtis las hipotecas tácitas ó legales y derogadas 
las LL. 14, 23, 24. 26, 28 y 33, Tit. 13, Part. 5.— Eo Inglaterra no hay hipo- 
teca convencional ó por contrato. Para garantirse el acreedor, se usa de un con- 
trato que alguna semejanza tiene con la venta bajo el pacto de retroventa. Para 
garantir la restitución de la cantidad prestada, el deudor transfiere al acreedor ia 
posesión legal de un inmueble, y estipula que hecho el pago de la deuda al tiempo 
convenido, la posesión del inmueble le será restituida. Este contrato se llama mor' 
gage, £1 acreedor ó morgage no entra siempre en posesión real del inmueble, pues 
esta circunstancia no es indispensable, pero puede serle dada. No cumpliendo el deu- 
dor al vencimiento de la deuda, el inmueble queda adquirido definitivamente por el 
acreedor; pero á fin que el deudor no sea despojado de un inmueble valioso por 
una deuda menos importante, las Cortes de equidad son autorizadas para interpooer 
su autoridad. Si el morgage ofrece el pago efectivo de la deuda, los intereses y 
gastos, hace citar al acreedor ante una de esas cortes para obtener la restitución 
de su inmueble, y si no se presenta otra causa de detención del inmueble, por el 
acreedor, se le hace justicia á su demanda. Verdaderamente el inmueble que garante 
la deuda es solamente una prenda en seguridad del crédito. Por el estatuto 3^ y i^ 
de Guillermo IV, sección 28, cap. 22, la acción ó la demanda del deudor no M 
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recibible después de pasados veinte años, desde el dia qae, conforme al contrato, 
entró el acreedor en posesión del inmueble, ó desde que él reconoció por escrito el 
derecho del deudor para reclamar la restitución del inmueble, debiendo el acreedor 
dar cuenta de los frutos percibidos. Además le es permitido & este, mientras que el 
préstamo no ha sido reembolsado, intentar una acción ante las cortes de equidad, 
con el objeto de que el deudor le satisfaga la deuda en un término fijo, y de no 
hacerlo asi, para que sea privado de la facultad de reclamar la restitución del in- 
mueble. 

El propietario de un inmueble puede constituir muchos morgages finjidos ^ ae según 
su fecha gozan de preferencia. Ño hay obligación de hacer públicos los morgages. 
La represión de los fraudes á que dé lugar pertenece á las cortes de equidad. Véase 
Laya, derecho inglés, Tom. 1. 

La hipoteca legal á favor de las mujeres casadas por los bienes introducidos al 
matrimonio, ó que adquieran después, tampoco existe en Inglaterra. Ni es conce- 
dida á los menores sobre los bienes de sus tutores ó curadores. 

Existe una especie de hipoteca judicial. El acreedor puede pedir que el escribano 
competente haga un cuadro general de las deudas, que han sido juzgadas contra el 
deudor y después de publicado, los que han obtenido sentencia * & favor de sus 
créditos son preferidos & los morgages posteriores. 
. £1 Estado goza de preferencia sobre los bienes de los administradores públicos, sin 
ninguna mención del crédito en registros públicos. 

La doctrina de los morgages ha sido admitida casi en todos los Estados 'Unidos. 
Por el nuevo proyecto de Código para el Estado de New-Tork, trabajado por orden 
del Gobierno y publicado en 1865, se adopta un nuevo sistema diferente del nuestro 
y del de Inglaterra, para asegurar los créditos sobré^ bienes muebles ó raices. 

Art. 9.— L. i7, Tit. i3, Part. 5.— Cód. Francés, art. 2125.— De Chile, 2413.— L. 
11, Tit. 4, Lib. 20, Dig.— Maynz, § 241 y nota 21. 

Art. 10.— Aubry y Rau, S 266. El que ha vendido, por ejemplo, una casa con el 
pacto de retroventa, no puede hipotecarla hasta que no vuelva á adquirir la pro- 
piedad de ella. En vano se dirá que la propiedad adquirida bajo una condición reso- 
lutoria, implica por una correlación necesaria, una otra propiedad bajo una condi- 
ción suspensiva. Esto es inexacto ; el vendedor en el caso supuesto no tiene un 
derecho de propiedad condicional. Un derecho semejante supone un titulo de adqui- 
sición cuya eficacia está subordinada á un acontecimiento futuro é incierto y ese 
titulo no puede resultar en favor del vendedor, del acto mismo por el cual él ha 
trasmitido su propiedad. £1 propietario que enagena una cosa bajo una condición 
resolntaria, se despoja ' completamente de su propiedad, y en caso de resolución, no 
habría en el hecho una consolidación de un derecho adquirido bajo condición, sino 
simplemente vuelta de la cosa al antiguo propietario que en el intervalo habia ce- 
sado de serlo. 

CAPÍTULO I. 

De los que pueden constituir hipotecas^ y sobre qué bienes pueden 

constituirse. 

Art. 11.— Duranton, Tom. 19, núms. 343 y siguientes.— Grenier, Tom. 1, núm. 42. 
-En contra, Aubry y Rau, 9 226 y nota 29 — TouUier, Tom. 7, núm. 524 — Tro- 
plong, Tom. 2, núm. 487 trata la cuestión tan ajitada entre los jurisconsultos, si la 
ratificación solo produce su efecto desde el dia que se haga, ó si tiene efecto re- 
troactivo á la época en que se celebró el contrato. Cuando hablamos del efecto 
retroactivo de la ratificación, suponemos en el contrato una nulidad meramente re- 
lativa, que es la única que puede ser. confirmada, y no una nulidad absoluta. La 
nulidad relativa solo puede ser opuesta por el incapaz, y no por el tercero con quien 
el incapaz hubiese contratado, y asi, un segundo hipotecario no podria alegar un 
perjuicio á su derecho, cuando un menor ratificase en la mayor edad la hipoteca 
que hubiese constituido en la minoridad. ' 

Es entendido que la ratificación es sin perjuicio de tercero; por consiguiente, si un 
tercero, antes de la ratificación y después que el deudor ha adquirido la capacidad 
de contratar, hubiese recibido de él una hipoteca sobre el mismo inmueble, el pri- 
mer acreedor no podria prevalerse de la ratificación para pretender que su hipoteca 
era anterior. 

Art. 12.— L. 6, Tit. 16, Lib. 8, Cód. Romano.— L. 7, Tit. 13, Part. 5.— L. 10, 
Tit. 33, Part. 7. 

En cuanto & la última parte, en contra, Duranton, Tom. 19, núm. 347 que sos- 
tiene que la hipoteca no es una manera de enagenacion sino en ciertos casos ex- 
cepcionales. Es indiferente <{ue el acreedor sea personalmente incapaz de adquirir \% 

ti. 
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coM «obre la caal «e constituye la hipoteca. In quorum fine, dice la ley romana, 
emert quú prohibetur, pignus accipere non prohibetur, L. 24, Tit. 1, Lib. 20, Big, 

Art. 13.— La L. 11, Tít. 1, Lib, 20, Dlg. dice: jura proediorum, wbanorum pig- 
nori dari nom pottunt, nec convmire posiunt vt hipothñcoB tint. Pero casi todos los 
comentadores del derecho romano ensañan que las serTÍdumbres rústicas pueden ser 
objeto de las hipotecas. Sus fundamentos en verdad son muy atendibles, suponiendo 
la existencia de las hipotecas generales, es decir, de todos los bienes. Pueden verse 
en Troplong, Tom. 2, desde el núm. 401. Pero el fin de la hipoteca, según nues- 
tro derecho, es que la cosa hipotecada pueda ser vendida para pagar él crédito, y 
una servidumbre no puede ser vendida en remate. Una venta tal supone que to- 
dos pueden pujar la cosa en venta, lo que no podría tener lugar en una servi- 
dumbre, porque no es útil sino á los fundos vecinos. A mas, ella no podría ser ven- 
dida sino con licencia del propietario del fondo dominante, porque la servidumbre 
no se debe sino á ese fundo. Una servidumbre rústica, por ejemplo la de via, po- 
dría pertenecer á otro fundo, pero entonces ya no seria la misma servidumbre. Véase 
Duranton, Tom. 49, núm. 269. 

Los derechos de usufructo, uso y habitación no pueden enagenarse ni cederse por- 
que son concedidos i determinadas personas, siempre de incierto valor, pues esos 
derechos acaban con la persona. El Cód. Francés, resolvió que el derecho de usu.- 
fructo podía ser hipotecado; pero no siendo cosa sino un derecho, no entra- en nues- 
tro sistema admitir la hipoteca del usufructo : hipoteca puede decirse imposible en 
la práctica, porque su eficacia dependería de la vida del usufructuario. 

Por las leyes romanas se podia establecer hipoteca sobre la hipoteca. L. 1, Cód. 
9% pignua pignori datum. Para esplicar este derecho estraordinario, se decia que cada 
uno puede transferir á otro el derecho que tiene, y que no se presenta inconve- 
niente alguno para que el acreedor hipotecase la hipoteca que le pertenecía, con tal 
que esta segunda hipoteca no existiese mientras existiese la primera, y que el dere- 
cho del segundo hipotecario fuese solo el del primero. Asi, en el lenguaje romaoo 
el pignua pignori datum daba k nuestro acreedor el derecho de hacer valer la hipo- 
teca en nuestro nombre, pues que podemos ceder á otro la facultad de ejercer en 
nuestro nombre los poderes contenidos en nuestro derecho. 

Un ejemplo, bará comprender mejor el sistema romano en está materia. Pedro 
me ha dado hipoteca en su casa para seguridad de un crédito que tengo contra 
él. Yo vengo luego á ser deudor de Pablo y le doy un derecho de hipoteca sobre 
el derecho que Pedro me ha concedido. Este acto tiene el efecto de privarme de 
hacer ejecutar la casa de Pedro, mientras yo sea deudor de Pablo. £1 derecho de 
ejecución solo corresponde en adelante á Pabb y puede hacerlo valer por medio 
de mi acción hipotecaria. 

En el sistema hipotecario moderno y en el que seguimos en este proyecto, las 
acciones de cualquier naturaleza que sean no son susceptibles de hipoteca, porque una 
acción es un derecho incorporal sin base sólida. El sistema romano se estendia & 
la generalidad de los bienes y acciones, á todo el patrimonio de una persona, y era 
consiguiente ^ue el derecho hipotecario pudiera ser comprendido en la hipoteca ge- 
neral; pero en la hipoteca especial las acciones no pueden tener lugar. 

Art. 14.— Cód. Francés, art. 2077.— A tal obligación la jurisprudencia le niega con 
toda razón, el carácter y los efectos de una fianza propiamente dicha. Asi es qae 
al que consiente una hipoteca en seguridad de un crédito sin obligarse él mismo al 
pago subsidiariamente, se le niega el derecho de ser subrogado en las acciones del 
acreedor, cuando con el precio del bien hipotecado se hubiese pagado la deuda. 
Pont, Privil. et hipot, núm. 608. 

Art. 15.— Cód. de la Luisiana, art. 3266. El fundamento del articulo se encontrará 
en el titulo de las obligaciones naturales. 

Art. 16.— L. 7, Tit. 6, Lib. 20, Dig.-Maynz, g 241. 

Art. 17.— Aubry y Rau, § 266. 

Art. 18.— Cód. Francés, art. 2125.— De la Luisiana, art. 3268.— Duranton, Tom. 19, 
núm. 350.— Aubry y Rau, { 266.— Troplong, Tom. 2, núm. 468 ter. 

Art. 19.— Aubry y Rau, 8 266.— Pont, privil et hipoth, núras. 626 y siguientes.- 
En contra Troplong, Tom. 2, desde el núm. 517.— Zachariíe, % 326. La propiedad 
del Inmueble en la persona del constituyente de la hipoteca, no es una simple con- 
dición de capacidad personal, sino una condición de la posibilidad legal de la eje* 
cucion de la hipoteca en si. Faltando esta condición, falta la materia para la im- 
posición del gravamen, y se encuentra el acto con un vicio real y sustancial que 
no pueden hacer desaparecer las circunstancias indicadas. Por otra parte, si de algon 
modo pudiese valer la hipoteca de una propiedad agena, tendríamos una hipoteca de 
bienes futuros 
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Árt. 20.~-Duranton, Tom. 19, núm. 367.— 4ubry y Rau, g 266.— En contra, Tro- 
plong, Tom. i, núms. 522 y siguientes.— Merlin, qq. verb hipot. i i bis.— La 
adquisición que el constituyente hiciera ulteriormente del inmueble, no refiriéndose á. 
ningún titulo anterior en su persona, no se puede atribuir á esa adquisición el ca- 
rácter y los efectos de una confirmación tácita de la • constitución hipotecaria. Las 
condiciones y formalidades necesarias á la validez y eficacia de las hipotecas, son 
prescriptas no solo en el interés del deudor, sino también en el de los terceros 
con los cuale» pudiese él contratar ulteriormente, y no se puede, por lo tanto, decir 
que estos no tienen derecho para deducir los medios de nulidad tan solo porque el 
vendedor no pudiese él mismo hacerlo. 

CAPÍTULO n. 
De la forma de las hipotecas y su registro. 

Art. 21 — L. I, Tit. 16. Lib. 10, Noy. Rec— Art. 3» de la ley hipotecaria de 
España.— Duranton, Tom. 17, núms. 354 y siguientes.— Yéase L. 114, Tit. 18, Part. 
3. Decimos los documentos que sirven de titulo» del dominio, &a., y i esa clase 
pertenecen entre otros la concesión de los caminos de hierro, y todo documento 
auténtico espedido por el gobierno ó i nombre del gobierno que trasmita derechos 
reales. 

En varias naciones, sin rechazar la escritura pública, han establecido que á la 
par de ella se puede constituir la hipoteca por documentos privados reconocidos ju- 
dicialmente ó que estén autorizados con la firma de dos testigos. 

Art. 22. — Yéase el comentario del Sr. Gómez de la Serna al art. 5*^ de la Ley 
hipotecaria de España. Hablamos de causa lícita de la obligación, porque hay algu- 
nos actos ó contratos que al mismo tiempo que están autorizados, 6 que por lo 
menos no están prohibidos por la ley en un Estado, son ilícitos en otros, y hasta 
se reprimen por sanciones penales. Supóngase que el oríjen de la obligación hipo- 
tecaria fuese la introducción de contrabandos en la República, para asegurar una can- 
tidad de pesos debidos á uno de los partícipes en esos actos, ó de juego, en un 
Estado en que son lícitos los juegos de suerte y azar, y que en virtud de com- 
promiso el jugador para asegurar el pago de una suma perdida al juego, hipoteca 
una casa que tiene en este país. Escrituras de tales orfjenes no producirían ningún 
efecto en la República Arjentina, por fundarse en una causa ilícita, según nuestras 
leyes, y no podria tomarse razón de ellas en la oficina de hipotecas. 

Art. 24. — Cédula para América de 25 de Setiembre de 1802. — Véase Duranton, Tom. 
19, desde el núm. 363.— Después de la especialidad del inmueble que crean las de- 
signaciones prescriptas, será por demás ordenar que no pueden hipotecarse propieda- 
des futuras, como lo permitía la L. 5, Tit. 13, Part. 5. 

Art. 25.— Duranton, Tom. 19, núms. 369 y siguientes. 

Art. 26. — Duranton, lugar citado.— Aubry y Rau, 9 266. 

Art. 28.— Gód. de la Luisiana, art. 3316. 

Art. 29.— El Gód. Francés, art. 1071, dispone lo contrario. El dice asi: a el defecto 
de inscripción no podrá ser' suplido ni considerado como cubierto por el conoci- 
miento que los acreedores pudiesen haber tenido de la constitución de la hipoteca, 
por otras vias que la de la inscripción. Pero una doctrina mas razonable y mas 
moral prevalece en Inglaterra y en los Estados Unidos, según lo dice Kent en su 
comentario á las Leyes Americanas, sección 28. núm. 169, j es la de nuestro ar- 
ticulo, pues juzga que seria un deshonor de la ley, que los jueces cerrasen sus 
ojos ante una conducta fraudulenta y permitiesen que ella triunfara. 

Art. 31.— L. 3, Tit. 16, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 32.-L. 3, Tit. 16, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 33.— Núm. 3. A mas de representantes legales, puede ser un mandatario es- 
pecial por instrumento privado, porque el objeto no hace indispensable un instru- 
mento público. 

Núm. 4.— Hay personas que, sin ser transmitentes ó adquirentes de derechos hipo- 
tecarios, pueden ser perjudicadas por la omisión de la toma de razón, tales por 
«jempio, el acreedor y el fiador, a los cuales conviene la adquisición de derechos 
reales por parte de sus deudores. 

Art. 34.-L. 2, Tít. 16, Lib. 10, Nov. Rec. 

Att. 35.— Cód. de la Laisiaña, art. 
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Art. 37.— L. 3, Tlt. 16. Lib. 10. Nov. Rec. 

Arts. 38, 39 y 40.— Véase la cédala para América de 25 de Setiembre de 1802. 
— La responsabilidad del conservador de hipotecas, dice Mr. Grenier, no importa una 
garantía del derecho hipotecario, sino cuando la omisión 6 negligencia es una con- 
trayencion positiya de lo que está prescripto, y cuando de ella resalte un perjuicio 
irreparable al acreedor «ó al adquirente de un inmueble. Tom. 1, núm. 53.— Lo 
mismo Troplong, hipoth. Tom. i, núm. 1001.— Véase Duranton, Tom. 20. núins. 425 
y siguientes. 

Art. 41.— Troplong, Tom. 2, núm. 515.- Anbry y Rau. ( 266. 

CAPÍTULO ffl. 
Efecto de las hipotecas respecto de terceros y del crédito. 

Art. 42.— G6d. de la Luislana, art. 3319. 

Art. 43.— Gdd. de la Luísiana. art. 3320. 

Art. 44.— Gdd. Francés, art. 2154.— Gód. de la Luislana, art. 3333. La hipoteca 
considerada como un derecho accesorio que sigue la suerte del derecho priocipai, 
parece que debia durar tanto como el derecho al cual está adherida, sin que el tita- 
lar del derecho estuviese en peligro de perderlo ; pero por lo mismo que ella es 
solamente un derecho accesorio, puede limitarse sin perjudicar el derecho principal. 
Guando el término de diez anos parece suficiente para extinguir laS' acciones de nu- 
lidad ó rescisión, para fundar el derecho del poseedor de un inmueble con tftalo y 
buena fé contra el propietario, nada hay de riguroso limitar á^ diez años el dere- 
cho hipotecario. Véase en Fenet. Tom. 15. pág. 380. y en LÓcré. Tom. 16, págs. 
277 y siguientes, la importante discusión tenida sobre la materia, al establecerse el 
artículo citado del Código Francés.— Véase Pont. Privil. et hipot. núms. 1034 y si- 
guientes. 

Art. 46.— Duranton. Tom. 19, núm. 243. En las obligaciones condicionales es in- 
diferente que la condición sea suspensiva 6 resolutoria. Si es suspensiva, el efecto 
de la hipoteca se suspendo como la obligación misma ; pero una vez cumplida la 
condición, ella tiene efecto retroactivo para una y para otra, y si falta, falta tam- 
bién para una y para otra; si la condición es resolutoria, ella suspende el efecto 
de la obligación y el de la hipoteca; pero si se realiza, todo es concluido, la 
obligación y la hipoteca, y las cosas vuelven al estado que antes tenian. 

Art. 47.— Aubry y Rau, $ 285. 

Art. 48.— Merlin, Rep. verb. Ordre de creanciers, 9 4.— Aubry y Raa, $ citado. 

Art. 49.-- •Merlin, lugar citado.— Aubry y Rau. lugar citado. 

CAPÍTULO IV. 

De las relaciones que la hipoteca establece entre el deudor y el acreedor, 

Art. 50.— L. 35. Tit. 7, Lib. 13, Dig.— Aubry y Rau. % 286 — Zachariae, § 824. 
— Así, por ejemplo, cuando el propietario de una casa ó de un bosque de corte em- 
prende la demolición de la casa ó procede antes del término normal á cortar los 
árboles del bosque, los acreedores hipotecarios podrán pedir el secuestro de esas pro- 
piedades, para que sean mantenidas en el estado en que se encuentren, y que el 
precio de los materiales de la demolición ó de los árboles cortados se ponga en 
depósito V pero ellos no tendrán acción contra los terceros de buena fé á los cuales 
esos objetos hubiesen sido vendidos y entregados. Cuando el propietario del inmueble 
gravado, en lugar de proceder por sí á la demolición de la casa 6 al corte de los 
árboles, hubiese vendido la casa para ser demolida ó los árboles para ser cortados, 
los acreedores hipotecarios tendrán derecho para oponerse á la ejecución de la ventA. 
Este derecho les pertenece igualmente, cuando el propietario del inmueble hipote- 
cado hace actos de desposesion jurídica, que, sin disminuir el valor del inmueble, 
tienen sin embargo por resultado hacer mas difícil 6 mas dispendiosa la realización 
de la garantía hipotecaria. Esto tendría lugar, por ejemplo, cuando el propietario 
enagena una parte ó el todo del inmueble á . personas diferentes ; pues una enage- 
nacion parcial entre muchos, pondría al acreedor en la necesidad de perseguir se- 
paradamente á varios terceros poseedores, y de recibir por partes lo que le era 
debido. Véase, sin embargo, sobre este último punto. Duranton. Tom. 11. núms. 136 
y siguientes. 
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Art. 52.— Aubry y Rau, ) 286. 
Art. 54.— Gdd. Francés, art. 1188.— ZachariiB, S 824. 

CAPÍTULO V. 

De las relaciones que la hipoteca establece entre los acreedores hipo- 
tecarios y los terceros poseedores propietarios de los inmuebles 

hipotecados. 

Art. 55.— L. 14, TU. 13, Part. 5.— Troplong. Tom. 3, núms. 775 y siguientes.— 
Cód. Francés, art. 21 6&— Duran ton, Tom. 20, núm. 217. 

Art. 57.— Pont, núm. 1131.— Aubry y Rau, S 287, nota 1.— Véase sin embargo á Duran- 
ton, Tom. 20, núms. 229 y siguientes. 

Art. 60.~Troplong, Hipot., Tom. 3, núm. 808.— Duranton, Tom. 20, 'núm. 250.— 
Aubry y Rau, § 287, núm. 2. 

Art. 61. — Troplong, Priyil. núms. 836 y siguientes ha tratado estensamente esta mate- 
ria. — Pont, núm. 1708.— Aubry y Rau, ) 287, núm. 2.— Véase Duranton, Tom. 20, núm. 271. 

Art. 65.— Véase Troplong, Tom. 3, núm. 813.— Pont, núm. 1180.— Aubry y Rau, § 287, 
núm. 3. — Cuando el hubiese contratado con el Tendedor de los inmuebles hipotecados 
la obligación de pagar el precio á los acreedores delegados por este último; y los 
acreedores, aceptando espresa ó simplemente la deleg/ieion hecha á su faTor .por el 
vendedor, le pidiesen el pago del precio, él no podrá hacer abandono de los inmue- 
bles hipotecados y sustraerse á la acción personal dirijida contra él. Si al contrario 
los acreedores, prescindiendo de la delegación hecha i favor de ellos, persiguen al 
tercer poseedor, como á tal, este es obligado á pagar la deuda 6 á hacer abandono 
de los bienes hipotecados, sin poder exijir que se reciba el precio estipulado en el 
contrato. 

Art. 66.— Duranton, Tom. 20, núm. 260. 

Art. 68.— Troplong, Tpm. 3, núm. 825.— Pont, núm. 1193.— Aubry y Rau, S 287, núm. 3. 

Art. 69.— Cód. Francés, art. 2133.— Troplong, Tom. 3, núm. 788. 

Art. 71. — Sobre los artículos anteriores, Duranton, Tom. 20» desde el núm. 252. 

Art. 73.— Aubry y Rau, § 287, nota 4. 

CAPÍTULO VL 
Consecuencia de la expropiación seguida contra el tercer poseedor, 

Art. 74.— Cód. Francés, art. 2177.— Troplong, Tom. 3, núm. 841.— Duranton, Tom. 20, 
núm. 278. 

Art. 76.— Pardessus, Servil, núm. 245.— Duranton, Tom. 5, núm. 546.— Demolombe, Tom. 
12, núm. 749.— Véase, sin embargo Troplong, Hipot. Tom. 3, núm. 843 bis. 

Art. 77.— Troplong, Tom. 3, núm. 825.— Pont, núm. 1 193.— Aubry y Rau, | 287, núm. 5- 

Art. 78.— Troplong, Tom. 3, núm. 788 bis.— Duranton, Tom. 20, núm. 234. 

Art. 79.— Aubry y Rau, g 287, núm. ^. 

CAPÍTULO VIL 
De la extinción de las hipotecas. 

Art. 80.— L. 38, Tít. 13, Part. 5.— Cód. Francés, art. 2180.— LL. 5 y 6, Tlt. 6, Lib. 
20, Dig.— Véase Pont, núms, 1221 y siguientes. 

Art. 82.— Duranton, Tom. 20, núm. 290. La hipoteca seguramente se extingue por 
el pago de la deuda hecho por un tercero : mas sin embargo, si el tercero que ha 
pagado se ha hecho subrogar, ó si la ley lo ha subrogado, la hipoteca subsiste para 
el cobro de lo que él ha pagado. L. 1, Dig. Quib. modis pig, solv. El pago de la 
deada en este caso titano mas bien por efecto hacer un cambio de acreedor que cau- 
sar la extinción d^ la deuda la cual no es extinguida, sino respecto del acreedor 
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pagado, qae quodam modo nomen debitorit vendidit, como decU la ley romana. L. 36, 
Dig. De fidejius et tnand. 

Art. 83.— Daranton, Tom. 20, núm. 291 . 

Art. 84.— Duranton, Tom. 20, núm. 293. 

Art. 85.— Duranton, Tom. 20, núm. 295. 

Art. 86.— Véase L. 40, Tít. 13, Part. 5.— L. 9, Tít. 7, Lib. 13, Dig.— Para qae la 
reunión sea tal, exijímos mas que el derecho romano, que sea espresa y constante 
en escritura pública, pues el crédito paca ser hipotecado debe constar de escritura 
pública. Por el derecho de Justiniano la renuncia podia ser espresa ó ticita. Se 
presumía que el acreedor renunciaba i su derecho de hipoteca, si el entregaba ai 
deudor los títulos de la hipoteca, si ie permitía yender la cosa hipotecada ó hipo- 
tecarla á favor de otro. Véase Maynz, | 253, núm. 4. 

Art. 87— L. 3, Tít. 6, Lib. 20, Dig.— Maynz, g 254. 

Art. 88.— LL. 18 y 21, Tit. 7, Lib. 13, Dig.— Troplong, Hipot. Tom. 4, núm. 889. 
— Uaynz, 9 254.— Duranton, Tom. 20, núm. 325. 

Art. 89.— Gód. de Chile, art. 2428.— Goyena, art. 1808. 

Art. 90.— No designamos la prescripción como medio de extinguir las hipotecas des- 
de que señalamos solo diez años al derecho hipotecario. La posesión adquirida en 
virtud de un justo título, y con buena fé, es decir, sin que la existencia del de- 
recho de hipoteca fuese conocida del adquirente, bastaba para dar después de diez ó 
veinte años, la propiedad Ubre de la cosa adquirida. L. 8, T(t. 39, Lib. 7, Cód. 
Romano. Faltando el justo título, ó cuando las condiciones requeridas para la longi 
tempori» prescriptio no se encontraban reunidas la prescriptio longissimi temporis pro- 
ducía el mismo efecto, con tal que la posesión hubiese sido adquirida de buena fé, 
( Ley citada ). Resultaba de aquí que el deudor, sus herederos ó los terceros posee- 
dores que sabían que la cosa estaba hipotecada, no podían adquirir la libertad de 
la cosa, 6 prescribir el derecho hipotecario. Sin embargo, aun los poseedores de 
mala fé podían, después de treinta años, oponer la prescripción á la acción hipote- 
caría dírijida contra ellos. El tiempo de cuarenta años era para el deudor y sus he- 
rederos. L. 7, Tít. 39, Lib. 7, Gód. Romano. 

Art. 91.— L. 29, Tít. 7, Lib. 13, Dig.— L. 30, Tít. 2, Lib. 44, id. Ñeque enim poterí 
pignus preservare domino coruMuto creditore. — Duranton, Tom. 20, núms. 333 y siguien- 
tes.— Así como yo no puedo adquirir una hipoteca sobre una cosa que me pertenece, 
así se extingue la que tenia sobre una cosa que he adquirido después, quia res in 
catum indderit a quo incipere non potuisse. L. 29, Dig. De pign. act. y L. 45, Dig. 
De reg» jurit. Hablamos precisamente de la calidad de irrevocable en el dominio ad- 
quirido, porque no siéndolo así, la hipoteca no se extingue. La dación en pago por 
ejemplo no extingue el crédito antiguo y sus accesorios, sino cuando hay una trans- 
lación irrevocable del dominio. Podemos decir en principio, que las hipotecas que 
afectan los bienes posteriormente vendidos á terceros, no han sido chanceladas por 
el acreedor sino bajo la condición tácita de adquirir irrevocablemente la cosa que 
se le ha dado en pago. Bajo esta misma condición el deudor trasmite sus dere- 
chos i terceros, pues que él no puede trasmitir otros derechos que ios que tiene. 
Regla 12, Tít. 34, Part. 7. 

Así podría decirse y generalizar el artículo, que cuando la obligación se extingue 
por la dación en pago, y con ella la hipoteca, esta debe revivir sí el acreedor es 
vencido en el dominio de la cosa recibida en pago. Los principios del derecho con- 
firman sin duda esta consecuencia, pero ella es completamente modificada por otro 
principio en materia de hipotecas, cual es la publicidad de estas y su registro en 
la oficina especial para ^se objeto. Desde que el registro de la hipoteca es chan- 
celado, el derecho hipotecario no existe aunque hubiese revivido la obligación prin- 
cipal, y los terceros han podido constituir hipotecas en el mismo inmueble, y no 
pueden ser perjudicados por hipotecas que no estaban registradas. Si el dominio llega 
á revocarse, el acreedor que ha hecho la chancelación de la hipoteca por haber 
recibido las cosas en pago, tiene la acción de eviccion de la cosa en cuyo domi- 
nio ha sido vencido, ó que se le garanta nuevamente con otra hipoteca el antiguo 
crédito. En el caso del artículo, las circunstancias son diversas, pues no hay chán- 
cela cion de la hipoteca: ella queda registrada como lo estaba, su estincion no depende 
de acto alguno, sino que sucede ipso jure desde que el acreedor adquiere el domi- 
nio del inmueble sometido á la hipoteca. Si este dominio se revoca por cualquiera 
causa, la hipoteca queda anotada y registrada en el registro de hipotecas, y revive 
entonces sin perjuicio de los derechos de tercero. Troplong y Duranton han tratado 
perfectamente la materia, el primero en el Tom. 4, desde el núm. 847, y el segundo 
en el Tom. 20, desde, el núm. 335. 
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CAPÍTULO Vffl. 
De la chancelación de las hipotecas. 

Art. 94.— Gód. de la Luisiana, art. 3337. 

Art. 95.— Véase Gód. de la Luisiana, arts. 3340 y siguientes. 

Art. 96.— Gód. de la Laisiana, art. 3343. 

£1 sistema hipotecario ha sido de tres siglos acá el objeto de los mas serios es- 
tudios por los gobiernos y jurisconsultos de diversas naciones. Se comprendió desde 
uD principio que era indispensable asentar la propiedad territorial y todas sus des- 
membraciones en bases completamente seguras, pues si no se conocían las mutacio- 
nes que ocurren en el dominio de los bienes, el acreedor hipotecario no podría 
tener las garantías necesarias. 

Se juzgó pues indispensable que constara en registros públicos la genealojfa, di- 
romos asi, de todo bien inmueble, las cargas que reconociese y las limitaciones que 
los contratos ú otros actos jurídicos hubiesen impuesto al dominio priyado. 

Con esta mira se han creado registros públicos en muchas naciones, en las cuales 
las leyes mandan inscribir ios títulos translativos del dominio de los inmuebles, los 
títulos en que se constituyen, modifiquen ó se extingan derechos de usufructo, uso 
ó habitación, enfitéusls, censos, hipotecas, servidumbres, las sentencias ejecutoriadas 
que causen mutación ó traslación de propiedades de bienes inmuebles, los testamen- 
tos que transfieren bienes raices al heredero ó legatario, las adjudicaciones de esos 
bienes en particiones aprobadas, los arrendamientos de las fincas qué excedan de 
un cierto número de años, la anticipación de alquileres, de las cláusulas de res- 
titución ó reversión en las convenciones de bienes inmuebles, las reservas ó con- 
diciones que lleven consigo, la revocación, resolución ó suspensión de la libre fa- 
cultad de disponer de la propiedad; en fin, toda obligación que grave la propiedad 
territorial ó que dé sobre ella un derecho real. 

Para dar cumplimiento á leyes de esa importancia, se han creado los reglamentos mas 
prolijos, se ha hecho un verdadero código del que nacerán mas - cuestiones que las 
que por esas leyes y reglamentos se han querido evitar. Basta ver la ley hipotecaria 
de España, los reglamentos que la acompañan; las esplicaciones y comentarios que 
lleva, para comprender las dificultades á que dará ocasión todos los dias. 

En algunas naciones, como en Francia, se ordena, no la mera inscripción de los 
títulos espresados, sino su transcripción literal, lo que seria entre nosotros suma- 
mente dispendioso. 

La inscripción de los títulos se pono á cargo de un oficial público que debe 
hacer un extracto del titulo que deba inscribirse. 

Los títulos que no estén inscriptos no perjudican á terceros, y así si un pro- 
pietario enagena una finca por escritura pública y da la posesión, mientras no ha- 
ya inscripto el título podría enagenarla á otro. 

Pero entre tanto la inscripción no convalida los actos ó contratos que sean nu- 
los con arreglo á las leyes. 

Un acto de enagenacion no constituye la prueba del derecho del que enagena, ni 
por consiguiente del derecho del que adquiere, pues que nadie trasmite mas dere- 
chos que los que tiene. Los títulos inscriptos, pues, pueden ser anulados, ya por 
vicios intrínsecos, como falta de capacidad de los contrayentes, ó por falta de ver- 
dadero consentimiento, ó por vicios de forma. 

En algunas naciones se ha creído que se podía liquidar la sociedad en todos sus bie- 
nes raices, y se ha mandado inscribir todos los títulos existentes sobre dichos bienes. 
£n otras se han fijado diversos plazos para hacerlo de dos, diez y veinte años. Otras 
han ordenado que la inscripción sea voluntaria, y que vaya haciéndose, como vayan 
transmitiendo, ó gravándose los bienes raices. 

No conocemos los resultados de un sistema tan vasto, ni calculamos su estension 
en pueblos en que puede ser tanta la subdivisión de la propiedad por la ley de las 
sucesiones. Entre tanto, en naciones como la Francia, en que no solo se exije la 
inscripción de los títulos de los inmuebles, y de todas sus desmembraciones, sino 
que es necesario la transcripción íntegra de ellas, se dejan subsistentes sin em- 
bargo las hipotecas tácitas de las mujeres casadas y la de los menores; suficiente pa- 
ra hacer inútil todas las reformas del sistema hipotecario. 

Nosotros no nos hemos decidido á proponer leyes semejantes. Groemos que solo debia 
hacerse lo maS indispensable, reglar de una manera precisa los derechos hipotecarios y 
concluir con las hipotecas legales hasta que la esperiencia y el ejemplo en otras na- 
ciones nos enseñen los medios de salvar las dificultades del sistema de inscripción de 
todos los títulos que hemos mencionado. El cuidado de la legalidad de los títulos 
que se trasmitan, quedan al interés individual siempre vigilante, auxiliado como lo 
es en los casos necesarios, por los hombres de la profesión. Si aun asi quedan algnnof 
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embaraioi al lUtema hipotecario, diremos que las leyes que crean los registros públicos, 
tampoco han alcanxado á salvarlos todos, á pesar de los costos y dlficttltades que im- 
ponen á la trasmisión de todos los derechos reales. 

La inscripción no es sino un estracto de los títulos y puede ser inexacta y cansar er- 
rores de graves consecuencias. La inscripción nada garante ni tiene fuerta de .verdade- 
ro titulo, ni aumenta el valor del titulo existente. Ella apenas í^a en la cabeza del 
adquírente * los derechos que tenia su antecesor, no designa, ni asegura quien sea el pro- 
pietario á quien verdaderamente pertenezca la cosa. Si fuese posible por ese siste- 
ma 'la lejithnacion. de la propiedad, el examen justificativo debería confiarse á ana 
magistratura, que conociera la verdad de los actos y sus formas necesarias, pero en- 
tonces se transformaría su jurisdícion voluntaria en contenciosa, sometiéndose la vo- 
luntad libre de las partes á una autoridad que ellas no habían reclamado. 

Lo que prescriben las leyes de los Estados que han creado los registros de las 
propiedades para salvar la ilejitimidad de los titules» ataca en sus fundamentos el 
derecho mismo de propiedad. ¿Si el oficial público se niega á registrar un titulo 
por tmllarlo incompleto, el interesado puede ocurrir al juez ordinario, y ante él 
comienza un verdadero juicio sobre la propiedad? ¿Pero con quién litiga el propie- 
tario que está en pacífica posesión de su derecho, aunque sea por un título que 
no esté bajo las formas debidas, 6 que aparezca con un vicio, por ejemplo la in- 
capacidad para adquirir ó trasmitir derechos reales? ¿Qué género de pleito será, ese 
que no tiene contradictor alguno á la propiedad? ¿Cómo obrar el poder judicial, 
sin que el interés de las partes venga á solicitar su intervención? Entre tanto, el 
titulo no podrá registrarse, ni se podrá imponer una hipoteca en esa propiedad, 
aunque cuando lo quieran el acreedor y el deudor. 

En un país como el nuestro, donde el dominio de los inmuebles no tiene en 
los mas de los casos títulos incontestables, la necesidad del registro público crearla 
un embarazo mas al crédito hipotecario. El mayor valor que vayan tomando los bienes 
territoriales, irá regularizando los títulos de propiedad, y puede llegar un dia en 
que podamos aceptar la creación de los registros públicos. Hoy en las diversas 
provincias de la República seria difícil encontrar personas capaces de llevar esos registros 
y construir el catastro de las propiedades, y sus mil mutaciones por la división continua 
de los bienes raices que causan las leyes de la sucesión, sin sujetar la propiedad á 
gravámenes que no corresponden á su valor para satisfacer los honorarios debidos por la 
inscripción ó transcripción de los títulos de propiedad. 

TÍTULO XV. 
De la prenda. 

Art. 1.— Véase L. i, Tít. 13, Part. S.—Cód. Francés, art. 207.— Holandés, 1196.— Za- 
charie, S '^''O, nota 7.— Troplong, Gage, núms. 194 y siguientes.— Dnranton, Tom. 
18, núm. 518. 

Art. 2.— Véase Cód. Francés, art. 2076.— Holandés, 1169.— De la Luisiana, 3129.- 
Troplong, Gage, núms. 98 y 99 y núm. 309.— Domante, núm. 866. 

Art. 3.— Cód. Francés, art. 2076.— Dnranton, Tom. 18, núm. 528. 

Art. 4.-Aubry y Rau, J 433, núm. i». 

Art. 5.— Aubry y Rau, g 433, núm. 40. 

Art. 6— Troplong, Gage, núms. 261 y 278.— Zacharíje, g 779 y nota 12.— El privile- 
gio del acreedor prendario solo existe en la posesión del crédito. Lo mismo que 
en materia de cesión de créditos, la notificación al deudor del crédito cedido, es 
la que hace tomar al cesionario posesión de la deuda respecto de terceros, así 
también el acreedor prendario solo toma posesión del crédito por la notificación 
al deudor del derecho de prenda constituido, y le confiere un privilegio que pae- 
de oponerse á terceros. Guando se trata de valores transmisibles por endozo, ellos 
son válidamente dados en prenda por el simple endozo, sin ser necesario un acto 
que constituya la prenda, ni la notificación al deudor. En cuanto á los títulos y 
billetes al portador, que son transmisibles por la simple tradición manual, pueden, 
de la misma manera, ser dados en prenda. La entrega que de ellos se baga, 
tiene el mismo efecto que el endozo en las obligaciones á la orden. Troplong, 
núm. 287.— Dnranton, Tom. 18, núm. 527. 

Art. 7.— Aubry y Rau, g 432.— Treplong, núm. 316. 

Art. 8.- Troplong, núms. 54 y siguientes. 

Art. 9,— ZacharisB, § 779, nota 12.— Troplong, núm, 278. 
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Art. 10.— En cuanto é la primera parte, L. 7, TU. 13, Part. 5.— Zacbari», g 779, 
nota 1.— Kn cutnto á la segunda^ Troplong, Gage, núms. 70 y siguiente».— Aubry y Rau, 
núm. 433.— Duranton, Tom. 18, núm. 533, y también Zacbarite, lugar citado. 

Art. 11.— Daranton, núm. 533. 

Art. 12.— Cód. de Chile, art. 2391. 

Art. 14.— ZacbaritB, § 779, notas 7 y 8. Los escritores franceses, siguiendo al Cód. 
de Francia, enseñan que el derecbo de prenda puede oponerse á terceros, aunque la prenda 
esté constituida por escrito, cuando el yalor de ella no pasare de ciento cincuenta 
francos. Con tal doctrina, un deudor fallido podria suponer baber dado en prenda 
muchos de sus muebles. La prenda produce un doble efecto, el uno relativamente al deudor, 
que no puede tomar la cosa dada en prenda sino después de haber pagado al acree- 
dor ; el otro relativo á terceros que no pueden ejercer ningún derecho en la cosa dada 
en prenda, sino cuando el acreedor prendario ha sido pagado de su crédito. Asi, las 
condiciones suficientes para la constitución y la prueba de la prenda entre las par- 
tes contratantes, pueden no bastar para su constitución y prueba, respecto de ter- 
ceros, es decir, para que el acreedor prendario tenga sobre la prenda un privilegio que 
pueda oponer á terceros. Si se trata solo del interés del deudor ó del acreedor, la 
prenda se establece y se prueba en los términos del derecbo común. Al contrario, 
cuando la cuestión nace entre el acreedor prendario, que reclama un privilegio y los 
terceres i quienes este privilegio se opone, ella no puede establecerse y probarse sino 
en las formas determinadas para las obligaciones en general. Véase Zacharin, lugar 
citadot nota 4. 

Art. 15.— Véase L, 22, Tlt. 13, Part. 5.— Ley única, Tít. 27, Lib. 8, Cód. Romano. 
-Cód. Francés, art. 2082.— Napolitano, 1952.— Holandés, 1205.— Troplong, Gage, núms. 
i63 y siguientes.— Duranton, Tom. 18, núm. 546.— Aubry y Rau, g 434, núm. 3.— 
Demente, núm. 869.— Por derecho romano, bastaba para la retención de la prenda que 
hubiese otra deuda, aun cuando ella fuese anterior á aquella por la que la prenda 
se hubiese dado, y aun cuando fuese pagable después de esta. 

Art. 16.— Duranton, Tom. 18, núm. 546.— Troplong, Gage, núm. 458.— Zachari», 
8 780, nota 5». * 

Art. 17.— Aubry y Rau, g 434, núm. 3.— Troplong, núm. 465.— Zacharlas, S 780, 

nota 7. 

Art. 18.— Zacharite, S 780, nota 7. 

Art. Í9.-LL. 12, 41, 42 y 48, Tit.. 13, Part. 5.-C6d. de Austria, art. I371.-Du- 
ranton, Tom. 18, núm. 537.— Troplong, núms. 378 y siguientes.— Demente, núm. 861. 
—Aun cuando se probase que la cosa no tiene un valor superior á la deuda que ga- 
rante, no seria esta una razón para autorizar el pacto comisorio. El precio de 
las cosas es variable, y si el objeto dado en prenda no valia tanto como la deuda á 
la época del contrato, ella puede valer mucho mas & la época del pago. 'Si se auto- 
rizase el pacto comisorio bajo pretesto que la prenda valia menos que la deuda, se 
haria' una excitación para que los acreedores insertasen siempre esa circunstancia en 
los contratos. La tolerancia de la ley provocarla el dolo y haria multiplicar las con- 
venciones que ocultasen los mas graves abusos. 

Art. 20.— Troplong, Gage, núms. 388 y 389. 

Art. 21.— LL. 41 y siguientes, Tít. 13, Part. 5.— Cód. Francés, art. 2078.— Holandés. 
1200.— De la Luisiana, 3132.— Duranton, Tom. 18, núm. 536.— Troplong, desde el núm. 395. 

Art. 22.— LL. 20 y 36, Tít. 13, Part. 5.— Inst. S 4, Tít. 15, Lib. 3.— Cód. Fran- 
cés, art. 2080.— De la Luisiana, 3134.— Aubry y Rau, ^, 435, nota 4.— Aunque el acree- 
dor prendario pueda ser considerado, en ciertos respectos, como un depositario, sin 
embargo su responsabilidad es mas estensa que la del depositario, porque este hace 
un servicio á otro, mientras que el acreedor prendario se sirve á si mismo.— Zacha- 
risi, I 781, nota 1. •'-Troplong, núms. 426 y siguientes. 

Art. 23.— L. 20, Tit. 13, Part. 5.— Duranton, Tom. 18, núm. 543.— Aubry y Rau, $ 
434, núm. 3. 
Art. 24.— Cód. de Chile, art. 2393.— Duranton, Tom. 18, ndm. 529. 

Art. 25.— Aubry y Rau, § 434, núm. 3.— Duranton, Tom. 18. núm. 542.— La L. 21, Tit. 
13, Part. 5, dice, a todas las despensas fechas para mantener la cosa y mejorarla »• 
Los Códigos estrangero» le dan derecho á todas las espensas útiles y necesarias. Cód. 
Francés, art. 2080.— Holandés, 1203.— Napolitano, 1950.— De la Luisiana, 3134.— LL. 16, 
32, 36 y 41, Dig. De pignor. ac(.— Duranton, Tom. 18, núm. 541» 

25. 
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Art. 26.-L. 21, Tlt. 13. Part. 5.-LL. 9 y 11» Tlt. 7, Lib. 13, Dig.-Cód. Fran- 
cés, art. 2082.— De la LuUiana, 3131.— Daranton, TQm. 18, núm. 545.— Aubry y R«u, 
I i34, núm. 3. 

Art. 27.— L. 24, Tlt. 7, Lib. 13, Dlg.— Cód. de Holanda, art. 1205.— Aubry y 
Rau, S 435. 

Art. 28.— LL. 2, 15 y 16, TU. 13. Part. 5.~Cód. Francés, art. 2081 .—Napolitano , 
1951. -»De la Luisiana, 3135 y 3136.— Duranton, núm. 544. 

Art. 29.— LL. 2, 15 y 16, Tít. 13. Part. 5. 

Art. 30.— Gdd..de la Luisiana, art. 3138 ^-Francés, 2083.— Napolitano. 1953.— L. 65. 
Tft. 2. Lib. 21*, Dig.— Troploog, Gage. núms. 480 y siguientes.— Demante. núm. 810. 

Art. 31 .— Troplong, núms. 458 á 461.— Aubry y Rau, ( 434. núm. 3.— Zaefaarie, i 
779, nota 3. 

Art. 32.— G6d. de la Luisiana. art. 3130. 

Art» 34.— Cód. de. Chile, art. 2406. 

Art. 35.— Aubry y Rau, ( 435. 

TÍTULO XVI. 

Del Antirresis. 

Art. 1.— Cód. Francés, art. 2080. En el derecho romano, el fin característico del 
tnticresis era la compensación hasta la debida concurrencia de los intereses y de los 
frutos. Toda yez que el crédito no producía interés y que el inmueble empeñado 
producía frutos,- que eran percibidos por el acreedor para extinguir el principal, no 
era antícresis. sino un contrato de prenda que no tenia nombre particular. 

Hr. Troplong y el juez Camoully se empeñan en demostrar que el antícresis no da 
un derecho real, porque él no reposa en la cosa misma, sino en los frutos, el fundo 
no es tocado y penetrado por el contrato; los frutos y no el inmueble son el asiento 
de esa prenda. Anticresis, núm. 524, y véase la Revista de las Revistas, Tom. 15, 
desde la p&g. 48. 

Estos escritores parten de un antecedente .equivocado de que hemos hablado antes 
de ahora; que en un fundo, los frutos son accesorios del terreno, cuando en ver- 
dad, los frutos y el terreno forman una sola cosa. Por consiguiente la prenda que 
se constituye por el anticresis es sobre una parte de la propiedad inmueble, y no paeds 
negarse que hay una desmembración del derecho de propiedad, cuando los frutos fa- 
turos de un inmueble se dan en prenda, en seguridad y para pago de una deuda. 

Art. 2.— Duranton, Tom. 18, núm. 558.— Troplong, anticresis, núm. 515. — ZachariaB» 
S 783.— Aubry y Rau, } 437 y nota 3. Como contrato real no necesita 'la escritura 
para su perfección. El puede ser probado, cualquiera que sea la importancia del 
crédito por la confesión del deudor, ó del acreedor. Guando se habla de la necesidad 
de escritura para el anticresis, es solo para la prueba del contrato y no para su va- 
lidez. — El Cód. Francés, art. 2085, dice : la anticresis no se establece sino por escritura, 
pero Mr. Berlier en la Esposicion de los motivos. espUca el pensamiento del articulo; 
diciendo, «que se referia á la .prueba, y no & la validez del contrato». Véase Loeré, 
Tom. 16, páff. 31, núm. 10. 

Art. 3.— Aubry y Rau, g 437.— L. 9, Dig. De pignor. et hipot. 

Art. 4. — Proudhon, Usufruct. Tom. 1, núm. 85. — Troplong, Anticresis, núm. 518. 

Art. 5.— Zachariee, § 783, nota 1.— Troplong, núm. 517. 

Art. 6.— Zachariffi, $ 783, nota 1.— Troplong. ilúm. 519.— El anticresis obliga el por- 
venir, contiene una cesión de frutos que puede percibir el acreedor. Es un acto de 
disposición, y no de administración. La venta de frutos es meramente un acto de 
administración, mientras que solo se enajena los frutos recojidos ó por recojer. Uqa 
enagenacion de frutos futuros entra en la categoría de los actos de disposición, y mas 
cuando el inmueble que los produce, sale de la posesión del propietario. 

Art. 7.— Aubry y Rau, | 438. . 

Art. 8.— Cód. Francés, art. 2089. — Según las disposiciones de algunos Códigos que 
fijan el interés mayor que los acreedores pueden percibir, la segunda parte del 
articulo no es admisible, cuando se reconoce que la renta anual del inmueble exce- 
dería el importe de los intereses. Nosotros seguimos la disposición de la L. 12, Tit. 
13, Part. 5. que dice : « Todo pleito que no sea contra derecho, ni contra bueots 
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costumbres paede ser puesto sobre las coicas qae dan los ornes á peños. » Por otra 
parte, en el contrato de compensación de los frutos con los Intereses hay mucho de 
aleatorio para el acreedor, pues no es segura la producción de los frutos. En unos 
años pueden ser estos .mayores que los intereses, y en otros menores ó no haber fru- 
tos — Véase Troplong, anticresis, núm. 567. — Duranton, Tom. 18, núm. 556. 

Art. 9.~TropIong, anticresis, núm. 535. 

Art. 10.— Troplong, núm. 537. 

Art. 11. — Attbry y Rau, $ 438.— Troplong, núm. 533.— Zachariae, 785 y nota 3.— Du- 
ranton, Tom. 18, núm. 555. 

Art. 12.— Aubry y Rau, § 438. 

Art. 13. — Aubry y Rau, lugar citado. 

Art. 14.— Troplong, núm. 560— Aubry y Rau, g 438.— Demante, núm. 878. 

Art. 15.— Duranton, Tom. 18, núms. 537 y siguientes. — Aubry y Rau, lugar citado. 

Art. 1 6. ~ Aubry y Rau, $ 438.— Proudhon, usufruct. Tom. 1, núms. 89 y siguien- 
tes. — Duranton, Tom. 18, núm. 560.— Zacbarise, § 784, nota 8.— Véase Demante, núm. 
881. — De otra manera, dependería del deudor destruir los efectos legales del anticresis, 
y no tendría este el carácter de prenda de la deuda. Mr. Troplong, anticresis, desde 
el núm. 573, combate en largas páginas la resolución que damos en el artículo, res- 
pecto á los acreedores hipotecarios posteriores á la entrega del inmueble en anticresis, 
fundado en lo que él cree un principio de que antes hemos hablado que el anticresis 
no crea un derecho real sobre un inmueble. £1 ha necesitado de toda su ciencia para 
dar una apariencia de razón á 6u opinión singular, muy diferente de casi todos ios 
escritores de derecho. En el lugar citado, espone los argumentos que se propone des- 
truir, pero, á nuestro juicio, no ha alcanzado á hacerlo. Zacbarise, en el lugar citado, 
contesta victoriosamente á todos los argumentos de Air. Troplong. ' 

Art. 19.— Cód. de Chile, art. 2444 Francés, art. 2087 — Duranton, Tom. 18, núm. 

564. — £1 contrato de anticresis no es perfectamente bilateral. Es una convención ac- 
cesoria, enr protección y seguridad de los derechos del acreedor ; y por lo tanto, si 
este encuentra que la obligación de proveer á los gastos, pagar los impuestos y ha- 
cer las reparaciones necesarias, le es onerosa, y no le deja, en lugar de las ventajas 
que se prometía, sino la carga de una administración incómoda, él podrá exonerarse 
de ello entregándole á su deudor el goce del inmueble. Solo podría ser privado de 
este derecho, si al constituirse el anticresis, hubiese renunciado á esa facultad. Véase 
Troplong, desde el núm. 545. 

Art. 20.— Cód. Francés, .art. 2086-— Troplong, anticresis, núm. 539.— Duranton, Tom. 
i8, núm. 561.— Aubry y Rau. S 439.— Demante, núm. 876. 

Art. 21.— Cód. Francés, art. 2086.— Zachariae, § 785.— Duranton, Tom. 18, núm. 561- 

Art. 22. — Troplong, núm. 542. Como si hubiese dejado perder las servidumbres ac- 
tivas del inmueble, por falta de uso, ejemplo que -pone la ley romana. Et si pradium 
fuit pignoratum^ de jure ejus repromittendum est ne forte servitutest cesante uti credUore, 
amisscB sint. L. 15, Dig. De pignor» ctct, 

Art. 23. — En cuanto á la primera parte, Cód. Francés, art. 2087. — En cuanto á la 
segunda, Duranton, Tom. 18, núm. 563.— Troplong, núm. 549.— En contra, Aubry y 
Rau, i 439 y nota 4. 



FIN DEL LIBRO TERCERO. 
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LIBRO CUARTO 



DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES. 
DISPOSICIONES COMUNES. 



TÍTULO PRELIMINAR. 



He la tnMiniisiiMí de los dereeliiMi en general. 

Art. 3.— Zacbariae, § 344. 

Art. 5.~ZacharÍ8B, lagar citado, pone el ejemplo, en el caso en que se haya ves- 
dido ana cosa agena. 

Art. 6.— L. 7, g 8, y L. 17. } 5, Dig. De pací. —Duranton, Tom. 17, núm. 447. 

Art. 7. — Asi, el comprador de un terreno oo tiene acción contra el empresario, 
para hacerle cumplir la obligación de una construcción eo el terreno que el empre- 
sario hubiese contratado con el vendedor.-- Zachariae, i 348. 

Art. 8.— L. 51, Tlt. 5, Part. 5. 

Art. 9.— El derecho Romano y el - derecho de las Partidas no daban «1 principio 
que establece el articulo, un sentido tan general, pues que la venta de una heredad 
hacia ceAr el arrendamiento consentido por el vendedor. 

Art. 10.— El poseedor de cosas muebles es legalmente reputado propietario, y no 
puede sufrir ana eviccion por la ^ razón que sn autor no era el propietario. 

Art. 11.— Yéase Zachariae, S 346. 

Art. 12. — La citación anterior. 

Art. 13. — Por el artículo 28 del título de las Hipotecas, hemos establecido que In 
hipoteca, aunque no se registre, obliga como tal al que la constituyó, aunque qo 
obligue á terceros. 



Art. 14.— Así, el arrendamiento anterior es preferido al arrendamiento posterior. 

Art. 15. — El que compra una casa no puede espulsar al inquilino, mientras el arreí 
amiento no concluya. 

Art. 17.— Véase la nota del art. 3, del título «Del Dominio Imperfecto.» 



SECCIÓN PRIMERA. 



BB LA TRASMISIÓN DB LOS DBRBCHOS POR MIJBRTB BB LAS 
PBRSONAS Á QIJIBNES CORRESPONDÍAN. 



TÍTULO I. 
De 1^8 sucesiones. 

Art. 1.— Chabot, sobre el art. 718, núm. 1.— L. 62, Tít. 17, Lib. 50, üig— Proe- 
mio, y L. 8, Tít.. 33, Part. 7.— Cód. Francés, art. 718.— Napolitano, 638.— Aus- 
tríaco, 536. — De la Luisiana, 867. — Herencia y sucesión son sinónimos en el dere- 
cho.— La L. 1, Tít. 3, Part. 6, da ana definición diminuta del derecho de suce- 
sión. 

Decimos en el articulo i^ue eomponw la tucesUm y no que pertenecen al difunto 
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como regularmente se define la herencia, porqae entre estos últimos hay algunos 
derechos que salen de su patrimonio por el efecto mismo de la muerte, como el 
usufructo, la renta vitalicia, &a« 

Art. 2.— Proemio y L. 3, Tft. 13, Pai^. 6. No hay pues sucesión universal por 
contratos. A los cónyuges es permitido en las convenciones nupciales hacerse algunas 
ventajas, pero nunca contratar su sucesión. La segunda parte del articulo es con- 
traria á la máxima romana que no se puede morir parte testado y parte intes- 
tado, adoptada por la L. H, Tit. 3, Part. 6. 

Art. 3. — Savigny, derecho romano, Tom. 8, S 105. Si la sucesión á título uni- 
versal abraza los derecho.s particulares contenidos en el conjunto de los bienes, no es 
sino como integrante del conjunto que forma el objeto propio de la sucesión. La 
sucesión universal puede también no abrazar la totalidad sino una porción deter- 
minada de los bienes, porque esta porción tiene por base necesaria ^1 conjunto 
total, como la fracción á la unidad. 

Art. i. — La muerte, la abertura y la trasmisión de la herencia se causan en el 
mismo instante. No hay entre ellas el menor intervalo de tiempo; son indivisibles. 
— Ghabot, sobre el art. 725, núm. 2.— Cód. Francés, art. 718.— Holandés, 1097.— 
Napolitano, 698.— El derecho romano dice lo contrario: Nondum adila hereditcu per-' 
toncB vicem tuatinei, non hoBredit futuri, sed defwUi. Instit. Lib. 2, Tít. 14,' } 2. 

Art. 5.— Savigny, derecho romano, Tom. 8, g§ 375 y 376. El patrimonio consi- 
derado como unidad es un objeto ideal, de un contenido indeterminado. El puede 
componerse de propiedades, de derechos á cosas particulares, á créditos y deudas 
que tienen una existencia invisible., El patrimonio no está fijo en un lugar y no 
se le podría asignar el locw rei sitce. Considerar como tal el lugar en que está 
situada la mayor parte de los bienes, seria una idea arbitraria, pues que ella no 
tiene nada" de preciso, y también porque la parte menor de los bienes, merece 
tanta consideración como la parte mayor. Si abandonamos el domicilio, no nos queda 
sino colocar el derecho á la sucesión donde se encuentre cada uno de ios bienes 
que lo componen. Pero cuando esos bienes están diseminados en lugares diferentes, 
tendríamos que admitir muchas sucesiones independientes las unas dé las otras. Puede 
llamarse una excepción á este principio general, lo que está dispuesto respecto á la 
trasmisión de los bienes raices que forman una parte del territorio del Estado, y 
cuyo titulo debe siempre ser transferido en conformidad á las leyes de la República, 
art. 10, Lib. 1, Titulo De las Leyes. 

Respecto á las sucesiones ab-'intestato hay una consideración especial. Ellas repo- 
san sobre la voluntad presunta del difunto, no porque esa voluntad pueda consi- 
derarse, como un hecho cierto respecto á una persona determinada, sino que cada 
ley positiva, cada Código, adopta la presunción general que le parece mas apropiada 
á la naturaleza de las relaciones de familia. Se concibe fácilmente que esa presun- 
ción varié según las diversas legislaciones, pero no se concibe que en un caso dado, 
se presuma que el difunto ha podido tener voluntad diferente para las diversas par- 
tes de sus bienes, y que él haya querido otro heredero para su casa, que para sus 
dominios rurales, ó para su dinero, cuando no ha hecho una declaración espresa por 
testamento. 

Cuando dicen los Códigos que la sucesión se abre en el domicilio del difunto, 
importa decir, que la jurisdicción sobre la sucesión está en el último domicilio del 
difunto, y que la rigen las leyes locales de ese domicilio. 

Art. 6.— Cód. Francés, art.' 822.— Savigny, lugar citado.— Demente, Tom. 3, núm. 
154 bis.— Chabot, sucess. núm. 822.— Vazeille/ Sucess. sobre el art. 822, núm. 3. 

Núms. 1 y 2.— Zachariae, g 351.— Demolombe, Tom. 15, núm. 629.— Aubry y Rau, 
$S 590 y 624.— En los Tits. 14 y 15, Part. 6, se habla del Juez ante quien se 
pida la partición, pero sin espresar cual ha de ser. 

Núm. i.— Decimos las acciones personales porque las acciones reales deben dirijirse 
ante el juez del lugar donde están situados los bienes. Así, la demanda de reiviQ- 
dicBcion, la acción hipotecaria respecto de un inmueble dependiente de la suce- 
sión, debe ser .entablada ante el juez del lugar en que se halla el inmueble.— 
ZachariaB, g citado, nota 8.— Duranton, Tom. 7, núm. 138.— Chabot, sobre el art. 
822, núm. 4.— Decimos también antes de la división de la herencia, pues si l«s 
herederos, procediendo á la división de la herencia, han dejado indivisos algunos in- 
muebles, la acción ulterior para la división ó licitación de estos inmuebles, no será 
ya de la competencia de los jueces del lugar en que la sucesión se abrió. Ya 
no es el caso de la división de la herencia, sino de la división de una cosa co- 
mún.— Vazeille, Sucess. núm. 7.— Duranton, Tom. 7, núm. . 137.— Toullier, Tom. 4, 
núm. 413. 

Art. 7.— Chabot, sobre el art. 822, núm. 6.— Aubry y Rau, S 590.— Zachari», S 
351.— Yaseille, sobre el art. 822, núm. 8. 
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Art. 8.— SaTigny, Derecho Romano, Tom. 8, ^ 377 y 393.— Art. 7 del título de 
las leyes de este Código. 

De la incapacidad para suceder. 

. Art. 52.— El hijo en el seno de la madre, tiene solo una vida comoA con ella; 
el nacimiento puede únicamente darle una ytda individual. £i derecho, sin embargo, 
lo considera como hábil para suceder. Esta excepción es debida á las leyes ro- 
manas que consideraban al faetua como ya nacido cuando se trataba de su interés. 
Otit in útero mí, proinds ac si rebus humanis esset. (L. 7, Dig. De Stat fcom,)— Véase 
el art. 1 y siguientes, Tít. 3, Sec. 1, Lib. 4 de este Código: y art. 1, Tit. 4, 
Lib. 1, Ídem.— Cód. Francés, art. 906.— Asi por ejemplo, un hijo renuncia k la su- 
cesión de su padre muerto, ó es excluido de ella como indigno; la sucesión en 
falta de otros hijos pasaria á los abuelos ó á los parientes colaterales. Si nace 
después un hijo al que renunció la sucesión ó que fué escluido de ella, este hijo 
no podria reclamar del abuelo la sucesión que habia recaído en el que no estaba 
concebido al tiempo de la renuncia de su padre, con preferencia á sus ascendien- 
tes. 

Así también, un testador no podria instituir por heredero á una persona que no 
estuviese concebida al tiempo de su muerte, ni aun subordinando formalmente la 
institución á la condición suspensiva si naciere. La sucesión correspondería á los 
sucesores ab-intestato porque el derecho no difiere jamás la sucesión, sino pura y 
simplemente, de una manera irrevocable.. 

El principio que la sucesión no se difiere i quien no está concebido tiene conse- 
cuencias que no pueden disputarse. Los bijos lejitimados, dice Mr. Duranton, no tie- 
nen ningún derecho á las sucesiones de los padres muertos antes del matrimoDÍo 
que ha producido Su lejitimidad, aunque ellos fuesen concebidos al tiempo de la 
muerte de sus padres, porque no siendo lejftima esa concepción anierior al matrimo- 
nio, es como si no hubiese existido para el efecto de atribuir al hijo el derecho 
de sucesión á los bienes de sus padres; pues que la lejitimacion no puede procu- 
rar á un hyo el beneficio de la lejitimidad, sino desde la celebración del matri- 
monio sin efecto* retroactivo. Estando ya la sucesión deferida antes de esa época, 
la lejitimacion posterior del bíjo no podria quitarle un derecho adquirido. Las su- 
cesiones son siempre irrevocables, Tom. 6, nums. 67 y siguiente. —Aubry y Rau, I 
59%.— Véase Demolombe, Tom. 13, núms. 174 y siguientes y Tom. 18, núms. bSO 
y 581. 

¿ A quién corresponde la prueba que el hijo ha nacido vivo ? La incapacidad que 
deroga al derecho común no se presume. La presunción de derecho es por el con- 
trario, que todo hijo nace vivo y por consiguiente á el que alega que el hijo ba 
nacido muerto le correspondq probarlo. 

Art. 13.— L. 13, Tít. 7, Part..6.— L. 4, Tít. 9, Lib. 3, Fuero Real.— L. 7, Tít. 
20. Lib. 48, Dig.— Cód. Francés, art. 727.— De la Luisiana, 958.— Holandés, 885.- 
Napolitano, 648.— Es preciso, pues, que preceda una condenación. — Si el acusado muere 
antes de la condenación no puede ser escluido de la sucesión como indigno de su- 
ceder.— Malpel, núm. 39. No se declara indigno todo autor del homicidio sino solo 
el que I)a sido jurídicamente condenado como tal. Así, el autor de un homicidio 
involuntario, no es reputado indigno. • 

La gracia remite la pena, mas ella no hace que la condenación no haya tenido 
lugar. Ella por lo tanto, no tiene ninguna influencia sobre la indignidad que es el 
resultado necesario de la condenación. La gracia no es una reprobación de la sen- 
tencia de los juebes que la han pronunciado, y no debe producir ningún efecto so- 
bre las condenaciones civiles de otros derechos adquiridos por los interesados. 

Cuando un individuo ha sido condenado por haber dado ó intentado dar muerte á 
otro, la prescripción de la pena que se le ha impuesto debe hacerlo considerar co- 
mo si ya la hubiese sufrido, prescribens solventi similis, £1 culpable se encuentra, 
pues, libre respecto de la sociedad; pero esto no basta para estinguir la acción 
juzgada de indignidad. No estando esta acción limitada por ninguna disposición 
excepcional, debe ser rcjida por el derecho común. Véase Malpel, sucesiones, núms. 
43 y 44.. 

Cuando ha habido una condenación á una pena menor que la ordinaria, algunos 
escritores enseñan que el llamado á la sucesión no podrá ser escluido de la heren- 
cia.— Chabot, sobre el art. 727, núm. 7.— Duranton, tom. 6, núm. 95.— liarcadé 
sobre el art. 727.— Pero á juicio de otros basta que haya habidq una condenación 
por el homicidio para que el autor de la muerte sea escluido de la sucesión, aun* 
que por circunstancias atenuantes se le ponga menos pena que la. ordinaria. Vazeille, 
sobre el art. 727.— Malpel, Sucess. núm. 42.— Zacharise, } 355, nota 1. — Merlin, in- 
dign. núm. 2.— Favar, Rep. vérb. índigo— Esta opinión es la que seguimos en el 
articulo. La ley citada de partida dice: «Si el testador fuese muerto por obra, <^ 
por consejo, ó por culpa del heredero.]» La L. 3, Tít. 9, Lib. 34, Díg. dice 
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también: Q%i manifettütime comprob€Uus at id egisse ut per negligentiam el culpam 
suam muUiert a qua hceres mtiüwbat morereíur.— Véase Demoloinbe, Tom. 13, núins. 
220 y 221. En caanto á U última parte del artículo, Zachari», § 355.— Chabot, 
sobre el * art. 727, núm. 9.--Vazeille, id nüm. 9.— Doranton, Tom. 6, núm. 109.— 
En contra Malpel, Sucesiones, núm. 62. 

Los romanos hacían una grande diferencia entre el indigno y el incapaz. El in-* 
digno era capaz para recibir la sucesión; pero no podia retenerla porque el fisco 
se la quitaba. £1 incapaz no podia recibir la herencia ; de donde resultaba que la 
disposición á favor del indigno, valia en sí misma, y él era privado de la pro- 
piedad de la herencia y en ella era sostituido el fisco. 

Art. 14.— L. 11, Tít. 20. Lib. 10. Nov. Rec— Li 13, Tít. 7. Part. 6.— LL. 17 
y 21, Tít. 9, Lib. 34, Dig.— Cód. Francés, arts. 727 y 728.— Los Código» citados 
en el articulo anterior.— Sobre la materia. Malpel. desde el núm. 49.— Duranton. Tom. 
6, núm. 110.— Toullier, Tom. 4, núm. 111.— Marcadé, 'sobre el art. 7í8.— Zichari», 
S 355, nota 11.— Ghabo^ sobre el art. 727, núm. 17 y siguientes. Basta con de- 
nunciar la muerte. El heredero no es obligado & denunciar al homicida por el com- 
promiso que él puede traerle.— Demolombe. Tom. 13, núm. 245. 

Art. 15t— El Código de N&poles. art. 648 habla solo de acusación capital.— El 
Francés, art. 727, el Holandés 885, el de Yaud 514, y el de la Luisiana 958, 
hablan de acusación capital y calumniosa. Las leyes de partida no reconocen esta 
causa de indignidad.— Véase Goyena, art. 617, núm. 3.— Malpel, núm. 46. 

Art. 16.— L. 13, Tít. 7, Part. 7.— Cód. de Austria, art. 540. 

Art. 17.— Las leyes de Partida hablan solo de los hijos y descendientes y aplican 
la herencia al estraño que recojió y cuidó *al demente ; pero en esto mismo se vé 
el espíritu de ellas, pues no dan la herencia á los parientes. 

Art. 18.— L. 26, Tít. 1, Part. 6.— L. 3. Tít. 9. Lib. 3. Fuero Real.— Cód. de 
Ñapóles, art. 648.— Holandés, 885— Austríaco, 542.— El de Baviera. art. 20, cap. 1, 
Lib. 3. En cuanto á la ocultación del testamento: L. 17, Tít. 17, Part 6. — Cód. 
de Austria, artículo citado.— De Vaud, 514.— L. 25, Tít. 37, Lib. 6. Código Ro- 
mano. Sobre la fuerza ó violencia hecha para testar: L. 26, Tít. 1, Part. 6. — L. 
3, Tít. 9, Lib. 3, Faero Real.— L. 34, Tít. 34, Lib. 6, Cód. Romano, y los Códigos 
citados. 

Art. 19.— Véase Malpel, desde el núm. 62. 

Art. 22.— Sobre los cuatro artículos anteriores, Cód. de Chile, arto. 973, 975, 977 
y 978. 

Art. 23. — Cód. Francés, art. 730. Es muy importante en la materia lo que so- 
bre este punto ha escrito Mr. Duranton, en el Tom. 6, desde el núm. 129. — 
Véase también Marcado, sobre el art. 730.— Toullier, Tom. 4, núm. 112.— Vazeille, 
sobre el art. 730. 

4rt. 24.— Goyena, art. 620.— Anbry y Rau, § 591.— La L. 22, Tít. 3, Part. 6, 
siguiendo la regla catoniana de las leyes romanas, exijió en la sucesión testamen- 
taria la capacidad de suceder en dos tiempos, al hacerse el testamento, ¿ la insti- 
tución, y á la muerte del testador, cuando el heredero instituido no fuese heredero 
necesario (hijos y esclavos); pero respecto á los herederos necesarios ó tuyos esta- 
bleció que les bastarla la capacidad al tiempo de la muerte del testador aunque no 
la tuviera^ al tiempo de hacerse el testamento. £1 Cód. Sardo, art. 706, decía: «La 
incapacidad de los no concebidos se considerará -al tiempo de la muerte del testa- 
dor.» — El de la Luisiana, art. 944 dice: <cPara la capacidad ó incapacidad de los 
herederos ab^intestato se ha de entender al tiempo de abrirse la sucesión.» — El Aus- 
tríaco es mas general, abraza las sucesiones ab-intestato y las testamentarias, pues 
dice, simplemente para suceder ó heredar.— El Cód. Francés guarda silencio sobre la 
materia. 

Art. 25.— L. 7. Tít. 9, Lib. 34, Dig.— Zachari», J 553 — Marcado, sobre el art. 
730.— Aubry y Rau, § 592.— Merlin, Reper. verb. Indignité, g 2.— Duranton. Tom. 
6, núm. 114. Asi, el indigno de heredar á Pedro no lo es de heredar al heredero 
de Pedro. Así 'también, si Juan por causa de indigaidad ha sido escluido de la 
sucesión de Antonio y esta sucesión por cualesquier causa pasa á Pablo, Juan podrá 
en calidad de heredero de este recojer los bienes que originariamente hacían parte 
de la herencia de que había sido escluido. — Vazeille, art. 730, núm. 5. 

Art. 26.— Cód. de la Luisiana, art. 968.— Chabot, sobre el art. 727, núm. 21. 

Art. 27.— Cód. Francés, art. 729.— Napolitano, 652.— Holandés, S86.— De la Luisiana, 
963. El derecho siempre considera al indigno como un estraño á la familia que «o 
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ha amparado de la sncesion, como poseedor de mala fé aun antes de la demtoda 
que contra él se funda. Una ley del Código Romano dice : Ñeque enim bonee fidñ 
pottettoret ante controvertiam illatam videntur fuisse qui devitum officiwn piekUi» scienUi 
ofntM0n<nl.— L. 1, TU: 35, Lib. G.—Véaose las LL. 26 y 27, Tit. 1 y la L. 17. 
Tlt. 7, Part. 6.— Daranton, Tom. 6. núms. 121 y 123.— Aabry y Raa. S 594.-- 
Tottllier, Tom. i, ndm. 114.— Demolombe, Tom. 13, ndm. 302.— Gbabot, sobre el 
art. 729.— Zachariae, ( 356, ñola 3.— Malpel, Sacesiones, desde el núm. 54. 

Art. 28.— Aubry y Raa, | 594.— Zachariie, ( 536 y nota 3.— Yazeille, sobre el art. 
729, núm. 1.— Toullier, Tom. 4, núm. 11.4, y Malpel, núm. 56, desiden que debe 
los intereses, solo desde el día de la demanda de las sumas encontradas en la su- 
cesión 6 cobradas ¿ los deudores. 

Art. 29.~£n contra de esa resolución están los principales jurisconsultos franceses, 
Toullier, Marcadé, Davergier, Duranton, etc. ; pero también contra la opinión de ellos 
se juzgó por la Corte de Justicia de Burdeos una causa sobre reivindicación dé los 
bienes de una sucesión del poder de los herederos del indigno, y los fundamentos 
de la sentencia demuestran el error de los autores citados, a La esclusion del in- 
digno, decia la sentencia, no es una pena propiamente dicha, sino un efecto de la ley 
civil que separa al indigno del número de los herederos. La indignidad es un efecto 
inmediato de la ley. El indigno no ha sido jamas heredero : si éi ha poseído los bienes 
y los ha trasmitido ¿ sus herederos, su posesión es injusta, ab^intesicUo, y pasa & 
sus herederos con ios mismos vicios que tenia ; por consiguiente, si el heredero maere 
antes de hacer la restitución, esta restitución es debida por su heredero.» 

Mr. Harcadé que ha tratado estensamente este punto rehusa la acción contra los 
herederos del indigno por la analojía de lo que el derecho general dispone sobre la 
revocación de las donaciones por causa de ingratitud. Las donaciones son obra del 
hombre ; las sucesiones son obra de la ley y de la naturaleza. El demandante que ha 
entregado una cosa antes del acto injurioso, y después 9ue ha tenido conocimiento 
de la injuria, no ha intentado la acción de revocación, se presume iegalmente ha- 
berla perdonado, y querer mantener lo que antes habia hecho. Mas el perdón de un 
padre respecto de un hijo, por ejemplo, indigno de suceder, no puede tener un efecto 
igual ni obrar en ningún caso sobre bienes que aun no estaban en poder de ese hijo. 

£1 derecho de oponer la indignidad en tal caso no pertenecía al padre ó al difunto : 
él no tenia que intentar acción alguna. Ese derecho corresponde esclusiva mente á los 
herederos que vienen á suceder con el indigno ó que fuesen llamados en su lugar. Es un 
derecho que se tiene desde que se abre la sucesión. ¿ Por qué lo perderían por la muerte 
del indigno ? El perdón del padre no tendría sino un efecto moral, pero no efectos ci- 
viles á no ser que el mismo padre en su testamento . lo llamase espresamente á la suce- 
sión. La posesión de los bienes es una posesión de mala fe reconocida como tal en el 
derecho, porque el indigno sabe que la ley lo escluye de la herencia. ¿Cómo, pues, 
sus herederos harian suyo lo que no era de su instituyonte? 

No decimos que después que se abre la sucesión de aquel de quien el indigno es 
heredero no haya necesidad de una demanda para probar la indignidad, sino que si 
el hecho es desconocido á la abertura de la sucesión, y que mas tarde se descubre 
la posesipn que de la herencia hubiese tomado el indigno, no le dá ningún dere- 
cho: que él es escluido do ella por efecto inmediato de la ley: que la ley lo des- 
poja ipeo fado de la capacidad ordinaria de suceder, y que desde entonces él no 
puede Iegalmente trasmitir los bienes hereditarios á la sucesión de que es escluido. 
Por esto juzgamos que la acción de la declaración de la indignidad que tienda á 
la restitución de una sucesión ó de sus .bienes, pasa como todas las reivindicacio- 
nes de propiedad, contra los herederos de aquel que se ha amparado de derechos 
ó de la cosa que se reivindica. Véase Revista Crítica de Legislación, Tom. 7, 
póg. 10.~Demolombe, sostiene estensamente la resolución del articulo, Tom. 13, desde 
el núm. 279. 

Art. 30.— Vazeille, art. 729, núm. 27.— Malpel, núm. 58.— Duranton, núms. 124 y 
125.— Aubry y Rau, g 594.— Demolo mbe, Tom. 13, núm. 302 bis.— Por el derecho 
romano los créditos que contra la herencia tenia el escluido de- la sucesión no re- 
nacían. Confusas aciones restitui non oportet; pero asi se disponía porque la herencia 
del indigno pasaba al Fisco y se queria favorecer ¿ este de todos modos. 

Art. 31.— Demolombe, Tom. 13, núm, 310.— Duranton, Tom. 6, ^.úm. 126.— Tou- 
llier, Tom. 4, núm. 115— Merlin, Repert, verb. Indignité, $ 15.— Aubry y Rau, 9 
594.— Chabot, sobre el art. 727, núm. 22. El indigno era dueño efectivo de los 
bienes hereditarios, aunque el derecho lo suponga poseedor de mala fé, para solo 
castigar su culpa ó delito. Su dominio solo se revoca desde la sentencia que lo 
escluye de la sucesión, ece-nunc. Las donaciones hechas por él no son revocables 
porque, tanto el heredero que entra en lugar del escluido como el donatario, tratan 
de obtener una r ganancia, y en tal caso es mejor la condición del que posee.— Du- 
ranton, al núm. 127 y Vazeille, lugar citado, núm. 3, y Malpel al núm. 60 tratas 
intensamente este punto. 
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Art. 32.— Aabry y Rau, | 594 y los autores citados de U nota anterior.— Yéase 
sin embargo Zacharise, | 356, nota 6. 

TÍTULO II. 
De la aceptación y repuiliacion de la herencia. 

Art. 1.— L. 14, Tít. 6, Part. 6.— L. 19, Til. 2, Llb. 29, Dig.— Aubry y Rau, J 
eiO.-Zachariae, $ 377, nota 1. 

Es una consecuencia del articulo, que deben ser prohibidos los contratos sobre su- 
cesiones futuras, no solo á los herederos y á los terceros sino también aquel de cuya 
sucesión se trate, en el sentido que la facultad de disponer de sus bienes por actos de 
última voluntad, no puede ser objeto dé un contrato. Así, el acto por el cual una 
persona vende á otra los valores que ella tuviese en el dia de su fallecimiento, es 
nulo. Así también seria nula la estipulación sobre una sucesión abierta y una suce- 
sión futura, cuando hubiese en ellas indivisibilidad, como por ejemplo, ambas por 
un solo precio.— Véase Duranton, Tom. 9, núm. 713.— Zachariee, nota 3 al jj 377. 

No basta que la sucesión sea abierta para que ella sea aceptada ó repudiada eficaz- 
mente ; es preciso que el que es llamado á ella, conozca la apertura y su derecho al 
momento en que él hace la opción. Así un acto que podría £er un hecho de adición 
de la herencia, si el heredero estaba instruido de la apertura de la sucesión, no sería 
considerado sino como una gestión oficiosa, si se prueba que el autor de ese hecho 
ignoraba la muerte que había producido la herencia.— Chabot, art. 774, núms. 1 y 
siguientes.— Malpel, « traite des sucess. s, núm. 186. 

Art. 2.— Toullier, Tom. 4, núm. 315.— Duranton, Tom. 6, núms. 3(>4, 473 y 474 

Art. 3 —Véase sobre la materia la estensa discusión entre varios jurisconsultos, espuesta 
por Marcadé sobre el art. 789, y por Aubry y Rau, en la nota .6, al i 610. Por 
el hecho de la muerte del autor de la sucesión, el heredero entra en la posesión de 
todos los derechos de aquel y el tiene la elección de hacer esta posición irrevocable 
por una aceptación, ó despojarse de su derecho por una renuncia. Después de veinte 
años de silencio él no tiene esta elección : queda en el statuo quo, es decir, heredero 
sin que le sea en adelante posible renunciar- Lo contrario sucede en el caso en que 
el heredero que se ha abstenido, se encuentre en presencia de otros herederos que han 
aceptado la sucesión. £1 silencio del heredero que se ha abstenido equivale á una 
renuncia por su parte, y él pierde la facultad de aceptar.— Zacharise, nota 4 al fin, 
al § 377. 

Art. 4.— £1 Cód. de la Baviera, art. 1006 deja al arbitrio del juez, señalar el término 
para aceptar 6 renunciar la herencia. 

Art. 5.— Aubry y Rau, § 610. 

Art. 6.— Cód. Francés, art. 781.— Holandés, 1097.— Napolitano, 698— De la Luisiana , 
\^j\ —Pero el art. 782 del Cód. Francés dispone que si la discordia entre los here- 
c-^ros fuese sobre aceptar la herencia con beneficio de inventario ó sin él, quedará 
aceptada por todos con beneficio de inventario. Lo siguen en esta parte el Código 
de Holanda, art. 1096, y Goyena, art. 836— Nosotros nos abstendremos de dar tal 
resoluci«n y estamos á lo que dispone el Cód. de la Luisiana, art. 1002, que es el 
mismo que el nuestro. Li aceptación que se hiciera con beneficio de inventario obliga 
á colacionar lo que el heredero hubiese ya recibido por una donación entre vivos, y 
puede no querer aceptar la herencia y contentarse con lo que tiene recibido. No hay 
razón alguna para privarle de repudiar la herencia. — Véase Marcadé, sobre el art. 782. 
En cuanto á la disposición del artículo, que la aceptación debe ser por el todo de 
la herencia, el Cód. Francés, art. 786, dice solamente la parte del que repudia acrece 
á sus coherederos. Lo siguen el de la Luisiana, art. 1015.— Napolitano, 703.— Pero el 
üe la Luisiana, arts. 1017 y 1018, adoptan la disposición del derecho Romano, que el 
que ha aceptado su parte de herencia no puede renunciar la que le viene por el dere- 
cho de acrecer. 

Art. 7.— L. 15, Tít. 6, Part. 6.— Cód. de la Luisiana, arts. 980 y 1009.— Duranton, 
Tom. 6, núms. 368 y 374.— Aubry y Rau, { eU.—Chabot, sobre el art. 774.— Zacha- 
riffl, 8 378. . 

Art. 8.— Toullier, Tom. 4, núm, 351.— Aubry y Rau, 8 613.— Si por ejemplo, el he- 
redero llamado por el testamento hubiese subordinado su renuncia á la validez y efi- 
cacia de una disposición á título gratuito, hecha á su favor por el testador, la nuli- 
dad ó ineficacia de esa disposición lo autorizaría á volver sobre su renuncia. La re- 
nuncia, considerada en cuanto á su efecto sobre los coherederos, entra bajo la aplicación de 
la» reglof ordisariai, paei ella no constituye sino el abandono Yoluntsrio de un derechoi 

36. 
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Es solo respecto á los acreedores hereditarios que no puede el heredero desnataralizar 
ó modificar la renuncia que hiciera. Puede suceder que, por una convención entre los 
herederos, el efecto de la aceptación sea limitado á una parte de la sucesión, lo que 
equivale á una cesión parcial de los derechos sucesorios á beneficio de sus coherederos; 
mas esta convención que no puede oponerse á los terceros ^ que solo mira el emolu- 
mento de la cualidad de heredero, el cual es divisible, deja intacta la cualidad misma 
de heredero que permanece indivisible á pesar de todas las convenciones en contrario. 
—Véase Zacharis, g 378, nota 7. 

Art. 9.— LL. 11 y 18, Tít. 6, Part. 6.-Instit. Lib. 2, Tlt. 19. \ 6.— L. 20. Tít. 
2, Lib. 29, Dig.— Cód.. Francés, arts. 778 y 779.— Napolitano, 695 y 696.— Holandés, 
1095.— De la Luisiana, 982.— Sobre la materia, Duranton, Tom. 6, núms. 372 y siguien- 
tes.— Toullier, Tom. 4, núm. 325.— Aubry y Rau, § 611. 

Para que haya aceptación, no basta, dice Mr. Chabot, que el heredero presuntivo 
emplee en un acto espresiones que anuncien su intención de aceptar. Es preciso que 
(&l hubiese tomado espresamente el titulo y la calidad de heredero. — Mr. Toullier, aun 
estiende los términos de la proposición. El dice que el título de heredero no im- 
prime necesariamente el carácter, y que él no constituye la aceptación sino cuando 
ha sido tomado con la intención de aceptar la sucesión. — Lo mismo Malpel, a Traite 
de succesions 3), núm. 191. 

Tal proposición es verdadera, observa Mr. Vazeille, sobre el &rt. 778, pero no es sin 
dificultad. Eh un acto directo, hecho con un coheredero «S con un acreedor de U 
sucesien, la caliuad .de heredero sin esplicacion que la modifique no puede demostrar 
otra cosa que una aceptación. Pero en un acto hecho con una persona estrena á la 
sucesión, esa calidad no puede en rigor constituir la aceptación. Dando bajo el nombre 
de heredero poder á una persona para hacer proceder al inventario, el heredero pre- 
suntivo no se constituye verdaderamente heredero, porque la operación que él demanda 
es un derecho que la ley da al heredero presuntivo, precisamente para que él pueda 
decidir con conocimiento de causa, si debe aceptar ó repudiar la sucesión. £1 nom- 
bre de heredero en el lenguaje común designa tanto al heredero presuntivo como al 
heredero que recibe la herencia. 

Art. 10.— Chabot, sobre el art. 778, núm. 9.— Vazeille, sobre el art. 778, núm. 5 y 
6.— La L. 87, Tit. 2, Lib. 29, Dig. decidla espresamente que si el hijo que estaba en 
posesión de un bien que él creia depender de la sucesión de su madre, pero que de- 
penaia de la sucesión de su padre, no se juzgaba que había aceptado esta última su- 
cesión. Es preciso pues que el heredero haya tenido personalmente una cualidad que 
le hubiese dado el derecho de disponer de la cosa. — Véase Malpel desde el núm. 190. 

Art. 11.— Instit. \ 7, Tít. 19, Lib. 2— Chabot, sobre el art. 778, núm. 11.— Va- 
zeille, art. 778, núms. 9 y siguiente. 

Art. 12.— Cód. Francés, art. 780.— Napolitano, 697.— Duranton, Tom. 6. núm. 403.- 
Marcadé, sobre el art. 780.— Aubry y Rau, § 611.— Zachariae, § 378.— Por derecho 
romano, el que recibe precio del sustituto, ó del heredero legítimo por renunciar 
á la sucesión, no se entiende que la acepta.— L. 29, Tít. 2, Lib. 29, Dig. 

Art. 13.— L. 20, Tít. 2, Lib. 29, Dig.— Chabot, sobre el art. 778, núm. 11. -Véanse 
LL. 11 y 12, Tít. 6, Part. 6. 

Art. li.— Chabot, lugar citado, núm. 13. 

Art. 15.-— La cita anterior. ^ 

Art. 16. —L. 20, S 4, Tít. 2, Lib. 29, Dig.— Chabot, núm. 18, pero no cuando paga 
con dinero suyo ; entonces solo hay una subrogación. 

Art. 17.— Chabot, lugar citado, núm. 14, sobre todos los actos que importan la adi- 
ción de herencia.— Véase Vazeille, sobre el art. 778, desde el núm. 5. 

Art. 18.— Cód. Francés, art. 779.— Aubry y Rau, j 611. Así, el heredero presuntivo 
no hace acto de heredero haciendo enterrar al difunto, ó pagando con su dinero los 
gastos funerarios. Pueden verse otros ejemplos en la L. 11, Tít. 6, Part. 6. y eo 
Vazeille, 'sobre el art. 779. 

Art. 19.— Zachariae, § 378, nota 17.— Mcrlin, qq. verb. Heritier.— Duranton, Tom. 
7, núm. 54. 

Art. 20.— Aubry y Rau, g 611.— Zachariee, \ 378.— Una cosa es tomar verbalmenle 
el título de heredero, y otra dar un mandato verbal para tomar esta calidad. Un man- 
dato tal indica una voluntad positiva y de otra importancia que las palabras que ba- 
' biese empleado sin reflexión. Así, aun cuando no se admita la aceptación meramente 
verbal, no puede rechazarse un mandato verbal de aceptar la sucesión. 

Art. 21.— Cód. Francés, art. 792.— Napolitano, 709. -Holandés, 1110.— De U LaúÍA< 
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na, 1022.— Las LL. 11 y 12, Tít. 6, Part. 6, copiando á las leyes romanas, disponen 
lo coDtrario de nuestro artícalo, cuando el heredero es estraño ; pero cuando es he- 
redero legítimo son conformes con la resolución que damos. ^Yéase Demolombe. Tom. 
14, núm. 469.~Marcadé, sobre el art. 792. 

Art. 22.— Véase Goyena, art. 833. 

Art. 24.— Véase L. 10, Tít. 20, Lib, 10, Nov. Rec— Véase Vazeille, sobre el art. 776. 

Art. 26. — Disponemos que cuando e» por dolo de un tercero contra lo que está dis- 
puesto en los artículos 40, 46, 47 y 48, respecto á los contratos. En las sucesiones 
hay razones especiales para resolver así. — Marcadé, las espone en el comentario del art. 
783. Sin embargo Aubry y Rau y otros jurisconsultos enseñan, que cuando la aceptación 
se ha hecho por el dolo de un tercero que no es interesado en la herencia, no se 
puede demandar la nulidad de la aceptación sino que solo hay derecho para repetir 
del tercero los daños y perjuicios que la aceptación causare. 

Art. 27.— L. 85, Tít. 2, Lib. 29, Dig.— Duranton. Tom. 6. núm. 452.— toullier, 
Tom. 4, núm. 3'J5.— Marcadé, sobre el art. 783, núm. 5. 

Art. 28.— Aubry y R^au, $ 611. 

Art. 30.— Véase Aubry y Rau, § 611 y la larga nota ndm. 55.— Duranton, Tom. 7, 
núms. 502 y 503, y Grenier, de las Hipotecas, Tom. 2, núm. 425, admiten la acción 
revocatoria intentada por Jos acreedores del heredero, para no concurrir con los acree- 
dores hereditarios, habiendo solo mala fé por parte del heredero, aun cuando no baya com- 
plicidad de los acreedores del difunto.— Duranton, aun admite la acción revocatoria de 
los acreedores del heredero cuando este ha aceptado la herencia por un sentimiento de 
respeto á la memoria del difunto. 

Art. 31. — Porque si Tuese de otra manera seria necesario que se pudiese ser here- 
dero por un tiempo y no serlo por otro; pero la cualidad de heredero es indivisible. Desde 
la apertura de la sucesión se. fijan irrevocablemente las cualidades y los derechos de 
ios herederos ; porque el heredero es el representante del difunto. Se considera que 
^\ continua la persona del difunto. La disposición del artículo' produce muchos efec < 
tos como consecuencias necesarias de remontar la aceptación en cualquier tiempo que 
hubiese tenido lugar al momento de la apertura de la sucesión. 

1° £1 heredero aprovecha de todos los beneficios venidos á la herencia desde que la 
sucesión se abrió, y soporta todas las pérdidas. Le pertenecen todos los fruto^ y 
rentas de los bienes heredados, como si él hubiese aceptado la herencia en el mo- 
mento que se abrió la sucesión. El toma la sucesión entera, tal como estaba el dia 
que se abrió, con sus cargas y beneficios. 

2*^ £1 aprovecha de las renuncias que hubiesen hecho sus coherederos en el intervalo 
de tiempo que corre desde el dia de la apertura de la sucesión hasta su aceptación. 

3'* El heredero aprovecha de las prescripciones que han corrido á beneficio de la 
sucesión en el intervalo de la apertura y aceptación, y es obligado á soportar las 
prescripciones que en el mismo intervalo han corrido ó se han cumplido contra la 
sucesión. 

4^ Aunque no sea llamado á la sucesión sino en lugar de un heredero mas próximo 
que ha renunciado, el efecto de su aceptación remonta siempre á la época 
de la apertura de la sucesión. £1 es considerado como si hubiese sido hecho here- 
dero desde esta época ; pues que, el heredero mas próximo que ha renunciado, 
se juzga que jamas ha sido heredero, y por consiguiente la sucesión le pertenece, á 
contar desde la apertura de ella y no solo desde su aceptación. — Véase Chabot, sobre 
el art. 777.— L. 20, g 3, Lib. 5, Dig.— Vazeille, art. 777.— Malpel, núm. 202. 

Art. 32. — La confusión del patrimonio del heredero con el patrimonio del difunto no 
existe necesariamente f^specto á los acreedores de la sucesión. Estos, tienen la fa- 
cultad de demandar la separación de los dos patrimonios contra los acreedores del 
heredero, como mas adelante se yerá. 

Art. 33.— L. 10, Tit. 6, Part. 6. 

Art. 35.— Cód. Francés, art. 784.— Holandés, 1103.— De la Luisiana, 1010.— Napoli- 
tano, 701.— Zacharite, g 380.— Merlin, Repr. Verb. Heritier, Sec. 2, 5 1, núm. 3.— 
Por la L. 95, Tít. 2, Lib. 29, Dig. y por la L. 18, Tít. 6, Part. 6, la repudiación 
de la herencia podía ser espresa ó tácita como la aceptación.— JíínMnc|ar, dice la ley de 
partida, puede el heredero^ la heredad en dos manerast por la palabra ó por fecho.-Sin 
embargo, por la L. 101, Tít. 18, Part. 3, parece que la renuncia debía hacerse por 
instrumento público. La publicidad * interesa á todos, á los acreedores y á los he- 
''ederos que son llamados en lugar del renunciante. La renuncia á una sucesión 
no puede considerarse como un simple acto de administración : es la abdicación de un 
derecho, una clase de enagenacion *, y por esto son necesarias las formalidades, cuyo 
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cnmpUtniento es necesario para dar á los incapaces, la cajiacidad para renunciar sa- 
cesiones que le sean deferidas. ^ 

La regla que damos, según la cual It renuncia debe ser espresa y sometida á 
cierta forma; es solo respecto á los acreedores á los cuales no se puede oponer sino 
una renuncia espresa y formal, y no respecto á ios coherederos entre sf. Así, si un 
heredero demandado por su coheredero y condenado por el Juez á colacionar lo 
que el autor de la sucesión le hubiese dado, no cumple con la seatencia, él seria 
considerado como renunciante.— Toullier, Tom. 4, núm. 339.— Zacharis, g 380, nota 13. 

Art. 36.— TouUier, Tom. i, núm.' 338.— Aubry y Rau, § 613. 

Art. 37.— Aubry y Rau, g 613, sobre las formas de la renuncia á una sucesión. - 
Malpel, núm. 329. 

Art. 38.— Véase Gód. Francés, art. 790.— Marcadé, sobre dicho artículo.— Chabot, 
■obre el art. 790, núm. 3.— Zachari», | 380, nota 21.— Aubry y Rau, § 613.— Du- 
ranton, Tom. 6, núm. 507. El artículo supone una sucesión repudiada poj un here- 
dero, que no ha sido aceptada por otro y declara que el primero podrá volver á acep- 
tarla. Este es un favor, porque el derecho supone que el heredero que renuncia, 
jamas ha sido heredero, y por consiguiente, los herederos que son llamados despdes 
de él ó al mismo tiempo que él, son reputados haber sido siempre los únicos he- 
rederos. Estos, por efecto de la renuncia del primero, son los herederos aun antes 
de toda aceptación por su parte. En principio, pues, aquel que ha renunciado la sa- 
cesion no debía poder volver á tomar un derecho de que los otros estaban investidos ; 
mas la ley no debe pararse en esta idea y preocupándose poco de un derecho que los 
nuevos herederos no han consolidado por una aceptación que no han manifestado inten- 
ción de ejercer, debe permitir al primero destruir ese derecho por una aceptación 
subsiguiente. 

Pero si al momento que el heredero ha renunciado, un coheredero hubiese ya acep- 
tado la herencia, como toda aceptación es por el todo de la sucesión forzosamente, el 
renunciante no puede volver á aceptar la parte de herencia que él habla renunciado. 

Art. 39.— TouUier, Tom. 4, núm. 338.— Favard, Repert. verb, Renuntiation, g 1, 
núm. 3. — Belost Jolimont, sobre Ghabot, observ. 1, sobre el art. 784. — Aubry y 
Rau. g 613. 

Art. 40.— Aubry y Rau, 8 313 y nota 26.— TouUier, Tom. 4, núm. 331.— Chabot, 
art. 784, núm. 6.— Duranton, Tom. 6, núm. 503.— Malpel, núm. 338. 

Art. 41.— Cód. Francés, art. 788, y Marcadé, sobre él.— Duranton, Tom. 6, núras. 
504,518 y 614.-Aubry y Rau, i 613.— Zachari», § 380.— Chabot. sobre el art. 788, 
núm. 5.— Malpel, desde el núm. 334.— Este es un corolario del principio sentado en 
otra parte de este Código, que los acreedores pueden ejercer los derechos y acciones 
del deudor, y para esto no es necesario que la renuncia haya sido hecha con intención 
fraudulenta de parte del llamado á la sucesión, porque no se trata de un acto á titulo 
oneroso, pues que, la renuncia supone una abdicación gratuita de la herencia ; basta 
que los acreedores sufran un perjuicio. Así, es indispensable que el crédito del de- 
mandante sea de una fecha anterior á la renuncia, y que los bienes del deudor sean 
insuficientes para satisfacer la deuda. Los coherederos del renunciante pueden sin 
duda oponerse á la acción de los acreedores satisfaciendo los créditos del heredero. 

Cuando los acreedores han aceptado en lugar del heredero, es solo en beneficio de 
ellos que la renuncia es anulada : respecto al heredero, ella subsiste siempre, porque 
respecto de él es irrevocable. Así cuando los créditos no absorben la porción de 
los bienes que habría tenido en la sucesión liquida el heredero renunciante, lo que 
queda no pertenece ni ai heredero que por la renuncia ha perdido todos sus dere- 
chos, ni á los acreedores que no pueden ejercer derechos mas allá de lo que les es 
debido. Los otros herederos aprovechan solo del excedente. 

Aunque los acreedores hayan aceptado la sucesión en lugar doi heredero, ellos no son 
obligados personalmente por las deudas y cargas de la sucesión, porque ellos no pueden 
tomar toda la parte que el heredero había podido tomar. ( La materia del artículo 
y del siguiente está tratada estensamente por Vazeille en el comentario al art. 188. 

Art. 42.— Marcadé, sobre el art. 788. —Chabot, sobre el art. 788, núms. 6 y 7.- 
Zachariee, 379.— Vazeille, sobre el art. 788. En contra, en cuanto á la última parte 
del artículo, Aubry y Rau, S 613 y los autores que citan. Así dice Marcadé, si el 
renunciante adquiriese después nuevos bienes, un hermano por ejemplo no podria de- 
cirle vuestra renuncia solo ha sido declarada nula respecto á vuestro^ acreedores: 
ella queda válida en cuanto á mí : estáis pues obligado á mantenerme en la posición 
que vuestra renuncia me habla dado y debéis pagarme lo que vuestros acreedores me 
han quitado de la sucesión. Esta pretensión seria desechada. En los límites de lo que 
los acreedores tenían derecho, se ha reconocido que la renuncia era ilegal, y se ha 
declarado como sino hubiera existido. En esos límites pues, nadie puede invocar los 
efectos de la renuncia, solo en ellos y no en otros ha habido aceptación, y en esos 
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límites también los bienes vendidos para pagar á los acreedores han pertenecido al 
hermano renunciante* i 

Art. 43.— Véanse los arts. 785 y 786 del Gód. Francés, y ¿ Marcadé, sobre ellos. 
— Aubry y Rau, g 613.— Chabot, sobre el art. 785.— Malpel, núm. 337.— La renuncia 
como la aceptación remonta á la abertura de la sucesión. Considerado el renunciante 
como si siempre hubiese sido estraño á la sucesión, no debe soportar ninguna carga 
ni obtener ningún beneficio. — Véase Vazeille, sobre el art. 785. 

Art. 44 — Véase L. 19, Tít. 6, Part. 6, y á Goyena, art. 840. , 

Art. 45.— Cód. Francés, art. 845.— No basta que el objeto legado, á donación no 
sea mayor en su valor que la cantidad disponible. Supongamos, dice Marcadé, un 
padre que tenga 5 hijos y cien mil francos de fortuna: su' cantidad disponible es 
de un cuarto ó de 25,000 francos. Es claro, que si él habia ya dispuesto de estos 
25,000 francos cuando hizo una donación á uno de sus hijos, este nada podría con- 
servar, renunciando á la sucesión, porque la cantidad disponible estaba agotada ya 
por una liberalidad anterior. 

Art. 46.— Aubry y Rau, { 627. 

TÍTULO III. 

He la aceptación de la fterencia con beneficio de 

inventario. 

Art. l.-L. 45, Tít. 13, Part. 1, y L. 2, Tít. 4, Lib. 2, Dig. 

Art. 3.— Ghabot, sobre el art. 800. Habiendo consumado la opción que le estuvo 
deferida de aceptar pura y simplemente ó con beneficio de inventarío, él no puede 
volver contra la especie de aceptación por la cual se ' ha determinado. Si él ha 
vendido bienes de la sucesión sin las formalidades indispensables, es privado del be- 
neficio de inventario.— Vazeille art. 801. 

Art. 4.— Duranton, Tom. 7, nüms. 7 y 8.— Demolombe, Tom. 15, núm. 123.— 
Zachariee, g 379.— Vazeille, sobre el art. 793, núm. 3. 

Art. 5.— Demolombe, Tom. 15, núms. 123, 169, 358 y siguientes.— El que usa del 
beneficio de inventario no deja de ser heredero: al contrario el hecho supone esta 
calidad; por consiguiente este heredero es contado como los otros entre los suce- 
sores para la división de las deudas y cargas de la sucesión. £1 que ha aceptado 
la herencia pura y simplemente, es obligado á los acreedores y legatarios por el 
todo de su parte hereditaria. Si tuviese un tercio de la herencia será obligado á 
un tercio de las deudas, mientras que él que acepta bajo beneficio de inventario 
solo es obligado por su parte hereditaria hasta el valor de los bienes que hubiese 
recibido. 

Art. 6.— Vazeille, art. 793.— Zacharias, | 379 —Demolombe, Tom. 15, desde el núm. 
126, trata largamente esta materia demostrando la doctrina del artículo. Muchos 
jurisconsultos opinan que el testador puede imponer al heredero que no sea necesa- 
rio la condición que ha de aceptar la herencia sin beneficio de inventario. En tai 
condición, puede haber un dolo por parte del testador, que conoce ciertamente los 
bienes que deja y las deudas que lo gravan. La aceptación del heredero bajo esa 
condición seria cuando menos un acto aleatorio. 

Art. 7.— Demolombe, Tom. 15, núm. 132.— Zachari», § 379. 

Art. 8. — Por las leyes de este Código, los menores y los incapaces, no pueden acep- 
tar una sucesión sino con el beneficio de inventario y desde entonces parece inútil 
la disposición del artículo. Pero la falta de esa declaración dejarla incierto si la 
sucesión ha sido ó no aceptada por el menor ó el incapaz. — Véase Demolombe, Tom, 
15, núm. 135. 

Art. 9.— Auí)ry y Rau, § 618.— Demolombe, Tom. 15, núm. 154. — Pothier, sucess. 
Gap. 3, Secc. 3, art. 2, . § 1. 

Art. 10.— L. 5, Tít. 6, Part. 6.— Cód. Francés, art. 795.— Napolitano, art. 712. 

Art. H.— L. 7, Tít. 6, Part. 5.— Goyena, art. 853. 

Art. 12.— C(Jd. Francés, art. 798 — L. 5, Tít. 6, Part. 6.— Aubry y Rau, $ 614.— 
Vazeille, art. 795. * 

Art. 13.— L. 3, Tít. 6, Part. 6.— Véase Goyena, art. 852. 
Art. 14.-L. 100. Tít. 18, Part. 3. 
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CAPÍTULO I. 
• De los derechos y deberes del heredero beneficiario. 

Arl. 15.— L. 7, Tít. 6, Part, 6.— L. 22. Tít. 30, Lib. 6. Caá. Romano.— Cód. 
Fraocés, art. 802.— Holandés, 1078 —De la Luisiana, 1047.— De Ñapóles, 719.— Duran- 
ton, Tom. 7, núm. 2.— Zacharlee, $ 379. 

Art. 16.— Demolombe, Tom. 15. núm. 163.— Pothicr, sacess. Cap. 3, secc. 3, art. 
11, g 6.— Cbabot, art. 802, núm. 2. 

Art. 17.— L. 8, Tít. 6, Part. 6.— L. 22, Tít. 30, Lib. 6, Cód. Romano. La 

regla es que el heredero en su calidad de acreedor tiene los mismos derechos que 

los acreedores hereditarios, y ¿ la par de ellos sus créditos serán pagados. — Véase 
Demolombe, núm. 18?. 

Art. 18.— Gdd. Francés, art. 1251.— Demolombe, núm. 188. 

Art. 19.— Troplong, Vente, Tom. 1, núm. 447.--DuYergier, Vente, Tom. 1, núm. 
350.— Toullíer, Tom. 2, núm. 357.— Daranton, Tom. 7, núm. 52.— Demolombe, Tom. 
15, núm. 194. 

Art. 20.--Merlin, Repert. Verb. compensation, § 3, núm. 6.— Demolombe, Tom. 15, 
núm. 195. 

Art. 1^1.— Sobre los arts. anteriores, Ghabot, sobre el art. 802. — Vazellle, sobre el 
mismo art.— Duranton, Tom. 7, núm. 53.— TouUier, Tom. 4, núm. 356. 

Art. 22.— Demante, Tom. 3, núm. 125 bis.— Demolombe, Tom. 15, núm. 200. 

Art. 23.— Belost-Jolimont, sobre Chabot, observ. 3 al art. 802, núm. 1. — Duranton, 
Tom. 7, núms. 42 y siguientes.— Demante, Tom. 3, núm. 124 bis.— Duvergier, Tom. 
2, núm. 350, nota A.— Demolombe, Tom. 15, núm. 208. La resolución del artículo 
ha sido una grave cuestión entre los jurisconsultos, sosteniendo muchos de ellos que 
el abandono de los bienes de la sucesión á los acreedores y legatarios, importaba 
una renuncia de la herencia ; y que, por lo tanto, el heredero beneficiario no es- 
taba, ni respecto á sus coherederos en la obligación de colacionar los bienes que el 
difunto en vida le hubiese dado, siendo él un heredero lejitimo. Demolqmbe, desde 
el Dúm. 206 y Aubry y Rau, lugar citado, en la nota 50, esponen los funda- 
mentos de esa opinión. Para nosotros, con los autores citados, el abandono de que 
se trata no es otra cosa que una cesión de bienes que no quita al heredero, ni su 
calidad de heredero ni la propiedad de los bienes, y que solo tiene el efecto de 
dar la posesión de ellos ¿ los acreedores y legatarios á fin de que estos acuerden 
los medios de administrarlos y de obtener su pago, devolviéndole lo que sobrasen. 

Art. 24.— Demolombe, Tom. 15, núm. 222.— Duvergier, Tom. 2, núm. 358. 

CAPÍTULO II. 
De la administraciotí de los bienes de la herencia. 

Art. 26 —Cód. Francés, art. 803.— Demolombe, Tom. 15, desde el núm. 225.--D.1 
carácter y del fin de esta administración depende 'la resolución de cuestiones impor- 
tantes. Unos dicen que el heredero beneficiario es encargado de administrar y li- 
quidar la sucesión para todos los interesados, como los éfndicos son encargados de 
liquidar la masa fallida; y que, por lo tanto, los acreedores no pueden, como su- 
cede en los concursos, demandar ni hacer ejecuciones en los bienes hereditarios. 

Pero otros opinan, y con ellos estamos, que si la ley declara que el heredero 
administrase la sucesión, es principalmente en su interés mismo, á fin de asegurarle 
la conservación del beneficio de inventario, y con las restricciones necesarias para 
garantir los derechos de los acreedores y legatarios. Mas esas restrictiones, como el 
beneficio mismo de inventario, solo son el interés directo del heredero. La venta de 
ios bienes no es para él obligatoria sino facultativa, y desde que es libre para 
obrar, no es el representante de los acreedores. Podemos concluir, por lo tanto, que 
el heredero beneficiario, cumpliendo las condiciones de su beneficio, no es como los 
síndicos, el manaatario de los acreedores, y que estos y los legatarios conservan el 
ejercicio de sus derechos individuales para ejecutar los bienes hereditarios. Véasp 
Aubry y Rau, J, 618, Letra C. y notas 50 y 51.— Duranton, Tom. 3, núm. 128 
bis,— Duvergier, Tom. 2, núm. 359, nota A. 

Art. 27. --Chabot, sebre el art. 803.— Vazeille, sobre el mismo artlcalo. 



Digitized by 



Google 



LIB. IV.— SEC. L— TÍT. III. 207 

Art. 28.— Demolo mbe, Tom. 15, núms. 236 y siguientes.— Aubry y Rau, 8 618.— 
En cuanto á la segunda parte, no ha querido correr' ningún riesgo y no debe obte- 
ner ningún provecho ; él voluntariamente se ha encargado de la administración ; á 
mas, tenia un interés en ello, puea después del pago de las deudas él debia apro- 
vechar lo que quedase en la herencia. — Cbabot, sobre el art. 803, ndm. i. 

Art. 29. — Cód. Francés, art. 807. — Demolombe, lugar citado. 

Art. 31.— Chabot, sobre el art. 803, núm. 5. 

Art. 32.— Demolombe, Tom. 15, núm. 258. 

Art. 33.— Domante, Tom. 3, núm. 126 bis.— Demolombe, núm. 263. 

Art. 34.— Duranton, Tom. 7, núm. 55.— Chabot, sobre el art. 803, núm. 2.— Merlin, 
bencíit. de Invent. g 6.— Demolombe, Tom. 15, núm. 264. 

Art. 35.— Demolombe, núm. 271.— Yazeille, sobre el art. 805. núm. 6. 

Art. 36.— Demante, Tom. 3, núm. 128.— Demolombe, núm. 273. 

Art. 37. — Sobre la materia estensamente, Demolombe, desde el núm. 271.— Aubry y 
Rau, § 618, Letra C, nota 21.— Yazeille, sobre el art. 806. 

Art. 38.— Ghabot, sobre el art. 806, núm. 3.— Aubry y Rau, 8 618, Letra D.— 
Demolombe, Tom. 15, núm. 286. 

Art. 39.— Demante, Tom. 3, núm. 126 bis.— Merlin, Repert. Yerb. benept. de in- 
vent. núm'. 26. — Duranton, Tom.x 7, núms. 28 y 55. — Aubry y Rau, g 618. — Demo- 
lombe, Tom. 15, núm. 259. — El heredero beneficiario es propietario de los bienes, 
y por otra parle él puede librarse de las restricciones que el beneficio de inven- 
tario impone á su derecho de propiedad, renunciándolo de hecho, como sucedería 
enajenando los bienes sin licencia judicial. Los terceros con quienes hubiese tratado, 
como propietario, tendrían un derecho adquirido á la validez del acto, contra los 
acreedores y legatarios de la sucesión. 

CAPÍTULO III. 

Del pago de los acreedores y legatarios. . 

Art. 41.— Cód. Francés, art. 808.— Demolombe, Tom. 15, núm. 290.— Ghabot, sobre 
dicho artículo. 

Art. 42.— Cód. Francés, art. 209.— Demolombe, Tom. 15, núms. 293, 302 y,317.— 
Demante, Tom. 3, núm. 129. — Duvergier, Tom. 2, núm. 380, nota A. — La ley romana, 

dice et eis ¿atisfaciant qui primi veniunt creditQre8,-'~L, 22, Cód. De jun 

deliberandi.—r Aubry y Rau, § 618, Letra £.— Duranton, Tom. 7, núm. 35. — El no es 
obligado á buscar á los acreedores bajo pretesto que existen otros acreedores que 
aun no se hubiesen presentado para rehusar el pago á los que fuesen diligentes. 
Si ' el heredero beneficiario, que es al mismo tiempo acreedor de la sucesión, hi- 
ciera valer su crédito en el orden de la distribución, puede á su turno pagarse á 
si mismo y, los acreedores que no se han presentado no tienen derecho sino á lo 
que sobrase.— Yéase Yazeille, sobre el art. 808, núms. 6 y 7. 

Art. 43.— Aubry y Rau, lugar citado.— Demolombe, Tom. 15, núm. 296. 

Art. 44.— Aubry y Rau, § 618, Letra C. 

Art. 45.— Demante, Tom. 3, núm. 132.— Demolombe, Tom. 15, núm. 297. 

Art. 46.— Demante, Tom. 3, núm. 133 bis.— Demolombe, Tom. 15, núm. 301.^ 
Pothier, Sucess. Cap. 3, Secc. 3, art. 11, ^ 6. — La reparación que en el caso del 
articulo debe el heredero á los acreedores y legatarios, no consiste, como lo juzga 
Ghabot, art. 803, núm. 2, en la pérdida del beneficio ile inventario. £1 acto es me- 
ramente de administración irregular y no de disposición de los bienes, así es que, 
los oponentes tienen recurso contra los que, con perjuicio de ellos, hubiesen sido 
pagados, recurso ique supone que el heredero beneficiario no ha hecho un acto vá- 
lido, y que por consiguiente, no viene á ser heredero puro y simple, pues que si 
lo fuese, el pago debia conservarse y no habría acción para anularlo. £1 perjuicio 
que el heredero debe satisfacer, consiste únicamente en la privación que resulte para 
el oponente del dividendo que le habría procurado una distribución regularmente he- 
cha.— Yéase, Aubry y Rau, { 618, Letra £. 

Art. 47.— Aubry y Rau, $ 618, Letra £.— Demolombe, Tom. 15, núm. 306, 
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CAPÍTULO IV. 
De la cesación del beneficio de inventario. 

Art. 48.— Machos escritores enseñan que la renuncia puede ser tácita, es decir, por 
los hechos que pueden hacerla suponer. No aceptamos esta doctrina por las cues- 
tiones que nacerían sobre los hechos suficientes á demostrar la voluntad de renun- 
ciar. 

Art. 49.->Chabot, sobre el art. 801.— Zachariae, § 379. 

Art. 50.— Demante, Tom. 3, niím. 128 bis.— Demolombe, Tom. 15, núms. 774 j 
siguientes.— Aubry y Rau, | 612, núm. 5. 

Art. 51.— Demolombe, núms. 381 y 382.— Duvergier, Tom. 2, núm. 360, Nota A.- 
Aubry y Rau, $ 612, núm. 5. y nota 36. 

Art. 52.— Demante, Tom. 3, núm. 125 bis. —Demolombe, Tom. 15, núm. 395. 

Art. 53.— Demolombe, Tom. 15, núm. 396. 

TÍTULO IV. 
He loa derecUoa y obligaciones del lier<^ero. 

CAPÍTULO L 

Derechos del heredero. 

Art. 1.— L. 43, Tít. 32, Lib. 2.— Recop. de Indias. La importante y difícil ma- 
teria de la posesión hereditaria está directamente legislada en los Códigos que cono- 
cemos; y á nuestro juicio, de una manera muy incompleta.— Por las leyes romanas, 
los herederos no sucedían inmediatamente en la posesión que habla tenido el diíuDlo. 
Cuín heredes-y dicen, inslüuti tumus, adita hcsreditatey omniam quidem jura ad nos tran- 
seunt ; possessio tomen nisi naturaliter comprehensüt ad nos non pertineU^-^h. 23, Dig« 
De adq. vel. amüt, possess. — Instit. De hered, qualit, et diff, ^, 5. 

La constitución de Justiniano, que vino á ser la L. 3, Tit. 33, Lib. 6, Cód., su- 
pone, para conocer el derecho de ser puesto en la posesión de los bienes que hayan 
quedado por la muerte de alguno, supone decimos, la institución de un heredero, y 
que la prueba esté dada, es decir, presentado el testamento y que él no tenga vicio 
alguno. 

Por el Cód. Francés, arts. 724 y 1004, los herederos lejítimos desde la muerte del 
autor de la sucesión entran en posesión de todos los bienes, derechos y acciones del 
difunto. Esos herederos legítimos son todos los parientes hasta el décimo grado. Los 
herederos estraños instituidos en el testamento, que ese Código llama legatarios 
universales, deben ser puestos en posesión de los bienes por el juez de la sucesioa. 
Pero el art. lO06 decía; a, que cuando á la muerte del testador no hay heredero le- 
gitimo, el legatario universal, heredero instituido en el testamento, tiene por derecho 
la posesión hereditaria de los bienes de la sucesión, sin tener necesidad de demandarla 
¿ los jueces. 

£1 Código Francés espiritualizando el principio de la trasmisión hereditari«, lo ponía 
en armonía con el principio general que iba á inaugurar sobré la trasmisión de los 
bienes, decidiendo que la propiedad seria trasmitida por el solo efecto de la obliga- 
ción, independiente de toda tradición (arts. 711 y 1138). Aun después, cuando por 
la nueva ley de 23 de Marzo de 1855 se eiijió la trascripción del título en los re- 
gistros creados á ese objeto para adquirir la propiedad, nada sin embargo se exi- 
jió para la posesión hereditaria, y siguió esta legislada por los arts; 724 y 1004- 

Este sistema crea tantos propietarios y poseedores de las cosas sin un acto de pose- 
sión, que puede dar ocasión á mil fraudes, y causar un arrebato ^ los bienes here- 
ditarios desde que tantos pueden ser herederos legítimos. 

La legislación española no ha tenido sistema alguno en cuanto á la posesión here- 
ditaria. Las leyes de Partida siguieron en un todo á las leyes Romanas. No hubo 
posesión hereditaria, trasmitida solo por el derecho cuando la sucesión fuese eatre 
herederos lejítimos. La L. 2, Ttt. 14, Part. 6, hftbla como la ley romana, en el caso 
de venir el heredro delante del juez, mostrándole un testamento sin vicio alguno eo 
que se encuentra establecido por suce3or del difunto ; y solo bajo una prueba tan so- 
lemne, manda que se le dé la poie^on de los bienes del testador. £sta posesión, ei 
puesi judicial : el heredero no puedo tomarla por si. 
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La ley anterior babia dicho que la poseaion se dá también á loa parientes ; pero es 
entendido que estos deben pedirla y obtenerla de los jaeces. 

Entre tanto, la L. 2, Tlt. 7, Lib. 3, Fuero Real, da la posesión hereditaria á 
todos los herederos legítimos sin necesidad de que la pidan á los jaeces. E qwináo el 
padrtt ó la madre murífren, i lo» fijos fincaren, entren los fijos en los bienes det muerto, 
ó otros herederos derechos, si fijos no hobieren. Esta es completamente la saisent here- 
ditaria del Código Francés. 

Vino después la ley Recopilada, y mandó que los sucesores legitimes fuesen pues- 
tos por ios jueces en posesión de los bienes del difunto. Si alguno finare, y dewan 
hijos legítimos, ó nietos, ó dende ayuso, ó otros parientes propinquos que hayan dere<'ho de 

heredar sus biene$ por testamento ó nbintestato que las Justicias do esto acaesciere, 

que luego de informados de la verdad, pongan en la posesión pacifica de los dichos bienest 
después de la muerte del difunto, á los dichos sus herederos, procediendo en todo su-- 
mariamente sin figura de juicio. L. 3, Tít. 31, Lib. 11» Nov. Rec. 

Esra ley supone en vijencia la ordenanza de vacantes y mostrencos que es la L. 
6, Tít. 2¿, Lib. 10, Nov. Rec. : que ordena, que cuando un individuo muera sin ha- 
cer testamento, en la jurisdicción donde los bienes estén situados, el juez debe ocu- 
parlos, y citar por edictos á los que se creyeren con título á la sucesión del di- 
funto; y solo debe entregarlos, cuando se le probare plenamente que hay sucesores 
legítimos por las leyes del pnis donde existan los bienes. 

Al derecho establecido por las leyes citadas, hizo una excepción. La L. 45 de Toro, 
ordenando que la posesión civil y natural de los bienes de mayorazgo se trasfiera, muerto 
su tenedor, al siguiente en el grado que deba suceder. 

Podemos decir que toda la legislación citada fué revocada por leyes especiales para 
América. Las leyes del Tít. 32, Lib. 2, Rec. de Indias, ordenan, que cuando una 
persona muera sin testamento, los jueces se apoderen de sus bienes y los den á 
quienes correspondan por las leyes. Pero luego la L. 43 de diclro título, ordena que los 
jueces se abstengan de hacerlo, cuando el difunto dejare en la provincia donde falleciere, 
notoriamente hijos ó descendientes legitimes, 6 ascendientes por falta de ellos, tan cono-' 
ciJos que no se dude del parentezco por descendencia ó ascendencia. 

Por esta importante disposición, la posesión hereditaria corresponde por derecho, 
en las sucesiones, entre ascendientes y descendientes, al heredero lejítimo sin nece- 
sidad que él juez mande darla ; pero no corresponde á los demás parientes 6 suce- 
sores legítimos que quedan sujetos á las disposiciones de las leyes recopiladas. 

La L. 45 del mismo título se ponia en el caso que la sucesión hubiese tenido lagar 
en España y que los bienes se hallasen en América, y ordenaba la siguiente. Las 
personas que pidieren bienes de difunto en las Indias han de parecer personalmente en 
las audiencias, ú otros por ellos, en virtud de sus podetes legítimos, y bien eofaminados y 
han de ser herederos, y de otra forma no serán oidos ni admitidos. 

La L. 44 del mismo titulo recomienda á los jueces, el cuidado que deben tener 
en el examen de los títulos hereditarios de los que pidan herencias que existan en otro 
lugar que aquel en que hubiese fallecido el autor de la sucesión. 

Este derecho de Indias es el que seguimos en este título, limitando la posesión he- 
reditaria por derecho solo á las sucesiones entre ascendientes y descendientes, si- 
guiendo en Us demás casos de sucesiones intestadas la L. 6, Tit. 22, Lib. 10, Nov. 
Rec. que hemos citado ; y en las sucesiones por testamento lo que dispone la Ley 
de Partida también citada. Creemos tener tanta mas razón para no dar la posesión 
hereditaria en las sucesiones intestadas á todos los herederos legítimos, como lo hace 
la ley francesa, cuanto que, por este Código, creamos otros herederos legítimos á 
mas de los que reconocían las leyes españolas, tales como los hijos y padrea natura- 
les, marido y mujer en los casos que se designan. 

Art. 2.— L. 45, Tít. 32, Lib. % Rec. de Indias. 

Art. 3.— L. 6, Tít. %l, Lib. 10. Nov. Rec, y L. 3, Tít. 34, Lib. U, id. 

Art. 4.-L. 2, Tít. 14, Part. 6.-L. 3, Tít. 34, Lib. 11, Noy. Rec.-L. 3, Tít. 33, 
Lib. 6, Gód. Romano. 

Art. 6. —La ley romana dice: ac si continuo svb'tempore mortit heredas emtititseni 
(L. 193, Dig. De regul, /ur.l— L. 54 Dig., De adquir, vel omitt, Aersd. — Véase De- 
molombe, Tom. 13, nüm. 133. 

Art. 7.--Aubry y Rau, ( 609, niim. 2 y nota 13.— L. 3 al fin, Tit. 14, Part. 6. 

Art. 8.— L. 11, Tít. 14, Part. 3, y Leyes del Tít. 3, Part. 6 — Demolombe, Tom. 
13, núms. 131 y 133.— Chabot, sobre el art. 724.— Zacharin, g 382.— Troplong, Tes- 
tament, núm. 1,715. 

Art. 9.— Aubry y Rau, { 609.**Demolombe, Tom. 13, ndms. 131 y 133. Proadhoa, 
TJsafruit, núms. 2ó9 y siguientes.— El derecho romano disponía todo lo contrario *, como 
is té por it ley copiada en it nota al art. l.-*SaTigny, dedact dt «ata y dt otrat 

27. 
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leyef, que los actos pnramente jarldicos, qae no comprenden al mismo tiempo nna 
aprehensión de las cosas, no din la posesión. Tal es, dice, la adquisición de la he- 
rencia: todos los dereclios en general que constituyen el patrimonio y que no son pa- 
ramente personales, pasan inmediatameote al heredero por efecto de la adition de la 
herencia; mas otra cosa es la posesión, porque esta adición no encierra ninguna apre- 
hensión, de lis cosas individuales. (De la posesión, ^"28). Como gefe de la escuela 
histórica, critica á los Góuigos moderuos por haber establecido lo contrario. 

Arl. 10.— Chabot, sobre el art. 72i, núm. II.— Demolombe, Tora. 13, núm. 131.-- 
Aubry y Rau, S 609 —El articulo destruye la regla del derecho romano herediías non 
adiíat non trammUitur, 

Art. 1 1 — Las citas del articulo anterior respecto á la adquisición de la herencia. 
La ley romana la daba ip»o jure k los herederos necesarios : los herederos Yolunt.irios 
no la adquirían sino por una aceptación espresa (aditio) 6 tácita (pro herede gestio} 
Instit. Lib. 2, Tlt. 19. 

Art. 13.— Aunque el herndero no hiya to'mido ningún objeto de la sucesión, él tiene 
acción posesoria para htcerme mintener ó reintegrar en la posesión de la herenria, 
mirada como una unive solidad jurídica, porque se juzga que ha continuado la pose- 
sión del difunto, como ha quedado establecido. 

Art. 13.-Gód. de Chile, art. 1264.— Zichari», ) 383', Merlin, Rep. Verh. heredite 
et verb. sucess., secc. 1, g 6. 

Art. II.— Guando el titulo de heredero que se atribuye el demandante es reco- 
nocido por el demandado, la acción es meramente de división y no de petición de 
herencia Mas en la hipótesis contraria hiy una contestación prejudicial á la accioa 
de división, y esta contestación supone que ha tenido orfjen en una verdadera accioa 
de petición de herencia.— Duranton, Tora. 7, niira. 92 hasta 95 — Pothier, Propriét^ 
núm. 375.— Auhry y Riu, 3 616 y nota 5 — L. 13, 58 4 y 8, Tít. 3, Lib. 5. Dig. 

Hay una inmensa diferencia entre el adquirente de derechos sucesorios, y el adqui- 
rente de objetos hereditarios singularmente considerados. El primero está sometido á 
la acción de petición de herencia y el segundo ¿ la acción de reivindicación como 
tenedor á titulo singular de lo^ objetos hereditarios, L. 7, Tít. 31, Lib. 3. Cód. 
Romano, Merlin, Rep. Yerb. heredite, núm. 7.— Belost-Jolimont sobre Ghabot, observ. 
4, sobre el art. 756— Pothier, Propriété, núms. 370 á 374. 

Art. 15.— Anbry y Raa, § 616. 

Art. 16.-Pothier, Propriété, núms. 398 á 405.— Zachari», { 383, LL. 19 y 20, 
Dig. De heredit petitiom, 

Art. 17.— Del tenedor de buena fé de la herencia, dice la ley romana, quia qwui 
rem suam neglewii nulli querela sujecttu est. L. 31. Tít. 3, Lib. 5i Dig. Lo mismo 
la ley 4, Tít. 14, Part. 6.— Pero el que toma una sucesión á la cual sabe que do 
tiene ningún derecho, se encuentra por sik solo hecho sometido á la obligación de 
restituirla inmediatamente al lejítimo heredero, y debe, por su mala fé, ser conei- 
derado como constituido en mora desde el primer momento, de la ocupación de Us 
cosas hereditarias.— Zachariee, g 383.— TouUier, Tom. 3, núm. 303. 

Art. 18.— ZacharisB, ) 383.— Véase la L. 4, Tít. 14, Part. 6, qae trae disposiciones 
especiales respecto de los frutos de ia herencia según sea el tenedor de buena ¿ 
mala fé. 

Art. 19.— En cuanto á la primera parte, véanse LL. 9, 14 y 18, Tít. 29, Ptrt. 
3. Y en cuanto á la segunda, L. 20. S 6, y 25, | 5, Tít. 3, Lib. 5, Dig.'- 
Pothier, Propriété, núms. 395 & 397.— Aubry y Raa, $ 616, Letra F. 

CAPÍTULO II. 
De las obligaciones del heredero. 

Art. 20.— Aubry y Rau, § 616, núm. 5.— Próudhon, Usufruit, núm. 1319. 

Art. 21.— Algunos escritores sostienen la nulidad de la enajenación hecha por e( 
tenedor de la herencia ; sin embargo, autores muy respetables están por la validn 
de ello cuando hay buena fé por parte del comprador de las cosas hereditarias.— 
Ghabot, sobre el art. 756, núms. 13 á 15.— Belost-Jolimont, sobre Chabot, Obserr. 
4, al art. 756.— Duvergier, de la venta, Tora. 1, núm. 225.— Deraolombe, Tom. li, 
núms. 242 á 250.— Aubry y Rau, nota 31 al $ 616, satisfacen plenamente k todas las 
objeciones que se hacen contra . la doctrina que forma el artículo. Guando sn dies 
qat fon de ningún valor las tnajenaciones hechas por el heredero eparente» no ia* 
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porta sino establecer lo que puede dudarse, que por bailarse alguno en posesión de 
uoa herencia, no es autorizado para disponer de los bienes inmuebles que bay en 
ella; pero otra cosa es restrinjiendo el caso á la bipótesis indicada en el artículo. 
La resolución del articulo podemos decir que está espresamente sancionada por la 
L. 5, Tít. 14, Part. 6; pues sea el tenedor de los bienes hereditarios de buena 6 
mala fé, dicha ley sostiene la enajenación, y á él solo le impone la responsabili- 
dad de indemnizar á los herederos. Por otra parte, el silencio de los herederos que 
hubiesen sabido de la enajenación, supone el asentimiento de ellos, como antes de 
ahora lo hemos hecho notar. (Art. 24 y nota, título De los hecho»,) 

Art. 22.— L. 10, Tít. 6, Part. 6, y todos los Códigos modernos. Sobre la ma- 
teria Ghabot, art. 873, nüm. 23.— Toullier, Tom. 5, niim. 556, y Tom. 6, ndm. 397. 
— Troplong, Donation, núm. 1843, Zachariae, S 384. 

Art. 23.--Gód. Francés, art. 877.— Zacharis, g 384. 

tItulo V. 

He la separación de los patrimpnios del difunto 
y del heredero. 

Art. 1.— Cód. Francés, arts. 878 y 2111.— Holandés, 1135.— De la Luisiana, 1397 
y siguientes.— Demolombe, Tom. 17, núms. 106 y siguientes.— Zachariae, S 385.— 
Chabot, sobre el art. 878.— Malpel, Sucesiones, núm. 217.— Vazeille, sobre el art. 878. 
—En las leyes españolas no hay di.«posicion alguna sobre la materia. La ley ro- 
mana, dice: quoties heredit bona solvendo non sunt^ non tolum creditores testatori» 
ted etiam eot quibus legatum fueritt impetrare bonorum teparationem cequum eit. — 
L. 6, TU. 6, Lib. 42, Dig. — Sobre las razones y conveniencias de la separación de 
los patrimonios, Chabot, en el lugar citado, Belost-Jolimont, sobre Ghabot, obser- 
vación i> á dichos artículos. 

Domat, fundado en la ley 1% | 8, Tít. 6, Lib. 42. Dig. dice de una manera 
general, que si los bienes di una sucesión pasan del heredero á su heredero, y de 
este A los que sucedan, de modo que la primera sucesión y las siguientes se en- 
cuentren confundidas entre Ias manos de los herederos á quienes ellas pasan, los 
acreedores de cada, sucesión seguirán los bienes de un heredero al otro y podrán de- 
mandar la separación— Véase Vazeille, sobre el art. 878, núm. 4. 

La palabra demandar no importa precisamente pedir al Juez, sino también recia' 
mar^ invocart joponer. Basta, pues, que el privilegio, que el derecho de preferencia 
resultante de la separación de los patrimonios sea reclamado, invocado d opuesto 
delante del Juez que conozca del pago de los créditos: es decir, que puede opo- 
nerse como excepción, ó en una demanda incidente- 

Se comprende 'en la resolución del artículo, á los acreedores hipotecarios y pri- 
vilejiados, entre otras causas, para que puedan evitar ciertos privilejios superiores al 
crédito de ellos. 

Decimos que la demanda de separación de bienes debe intentarse contra los acree- 
dores del heredero, y no contra el heredero, porque la separación de patrimonios es 
una causa de preferencia entre los acreedores de un mismo deudor y precisamente 
cuando se trata entre los acreedores de causa de preferencia, el deudor común no 
podría representar á los^ unos contra los otros. Pero el heredero puede y debe in- 
tervenir en el juicio respecto á la verdad y ostensión de los créditos. 

Suponemos en todo esto que haya acreedores del heredero; pero si no los hubiese, 
la separación de patrimonio puede pedirse contra el mismo heredero.— Demolombe, 
Tom. 17, desde el núm. 136. 

Art. 2.— L. 4, Tít. 6^ Lib. 42, Dig. y Chabot, sobre el art. 878, núm. 4.— Belost 
JoUmont, sobre Ghabot, observac. 4, sobre dicho art., Vazeille, art. 878, núm. 1. 

Art. 3. — Chabot, sobre el art. 878, núm. 5.— Duranton, Tom. 7, núm. 472, Vazeille, 
sobre el art 878, núm 2.— El heredero que es al mismo tiempo acreedor del di- 
funto, tiene para el pago de su crédito, deduciendo su porción civil, los mismos 
derechos que todo otro acreedor. 

Art. 4.— L. 4. tít. 6, Lib. 42, Dig— Ghabot, sobre el art. 878, núm. 8.— 
Vazeille, art. 878, núm. 1. 

Art, 5.— Gód. Francés, art. 881.— Holandés, 1157.— Napolitano, 801.— L. 1, Tít. 6, 
Lib. 42, Dig.— Aubry y Rau, $ 619, núm. 1. ¿Con qué objeto lo harían? La se- 
paración de los patrimonios no tiene por fin afectar especialmente cada uno de los 
(^os patrimonios^ á cada una de las dos clases de acreedores ; el patrimonio del di- 
funto á loe acreedores del difunto, el patrimonio del heredero á los acreedores del 
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heredero. Beta reciprocidad seria contra el derecho, puea qae el heredero, aceptando 
la herencia simplemente, es deudor personal de los acreedores del difunto. Mas ade- 
lante establecemos que si los acreedores del difunto no alcanzaran á ser pagos coa 
los bienes- hereditarios, pueden concurrir sobre los bienes del heredero con los acree- 
dores personales de este. Por consiguiente, no tendría objeto alguno la pretensión 
de los acreedores del heredero al pedir la separación de los patrimonios. Si el 
derecho permite qae la pidan los acreedores del difunto, es porque ellos deben ser 
pagados con los bienes de la sucesión con preferencia á los acreedores del heredero. 
—Véase Ghabot, sobre el art. 881, y Vazeille sobre el mismo articulo. 

Art. 6.— Duranton, Tom, 7, núm. 467.— Zachariae, 8 385.~Demante, Tom. 3, núm. 

219 bis.— Demolombe, Tom. 17, núms. 124, 134 y 135.— Aubry ^ Rau, g 619, núm. 
2.— Esta concesión de parte de los acreedores del difunto hacia algunos acreedores 
del heredero, lejos de ser perjudicial á los otros, no puede al contrario sino apro- 
▼echarles, disminuyendo las sumas de los créditos que debían ser pagados con los 
bienes del heredero. * 

Art. 7.— Demolombe, Tom. 17, ndm. 132.— Aubry y Rau, g 619.— Grenler, Des 
Hipotéquea, enseña que los acreedores del difunto no deben aprovechar de los frutos 
naturales y civiles producidos por los bienes de la sucesión, antes de la demanda 
de separación. El se funda en un doble motivo : i*, que los frutos, desde el ins- 
tante en que han sido percibidos por el heredero, se han confundido con sus bieoes | 
persunales; 2^ que ellos jamás han pertenecido al difunto, pues que han sido per- ¡ 
cibidos después de abierta la sucesión. Si la primera consideración fuese justa, se 
aplicarla también á los frutos percibidos por el heredero después de la demanda de 
separación de bienes. El hecho de la percepción de los frutos no trae precisamen- 
te la confusión de esos frutos con los bienes personales del heredero. Esa* confusión 
será posible sin duda, y aun muy frecuente, pero entonces no hay slnó una cues- 
tión de hecho, y la regla por consiguiente debe ser al contrario, que los acreedo- 
res del difunto pueden demandar la separación de los patrimonios, respecto á los 
frutos percibidos por el heredero, toda vez que el origen é identidad pudiesen ser 
bien comprobados. 

En cuanto al segando argumento, puede contestarse que la separación de los pa- 
trimonios tiene por fin y por resultado, bajo ciertas reRiciones, de resolver ficticia- 
mente la trasmisión de ia herencia, y por consiguiente la propiedad del heredero 
sobre los bienes del difunto, y ella se retrotrae al dia de la abertura de la suce- 
sión, como si el heredero no hubiese jamás tenido esos bienes, y no ha podido por 
lo tanto adquirir los frutos de ellos. Este es el caso, al contrario, de aplicar la 
máxima del derecho romano frutut augent hereditatem, 

Art. 8.— Zacharin, S 385 y nota 16.— Chabot, sobre el art. 880, núms. 6 y 7.- 
Toullier, Tom. 4, núm. 541 .— Demante, Tom. 7, núm.* 490.— Demolombe, Tom 17, 
núm. 134. Guando el precio no está cobrado no hay confusión en los bienes del heredero. 

Por el principio que ha creado á los acreedores de la sucesión el derecho á pedir 
la separación de los patrimonios, la separación se estiende á los fondos cambiados por 
el heredero con otros fondos recibidos por él, á la acción para retirar el inmueble 
vendido por el difunto con el pacto de retroventa, y también el que el heredero hubiese 
vendido bajo esa condición.— Vazeille, Sucesiones, núm. 5.— TouUier, Tom. 4, núm. bÜ. 

Art. 9.— Domante, Tom. 3, núm. 219 bis.— Ghabot, sobre el art. 878, núm. 11.— Mer- 
endé, sobre el mismo articulo.— Duranton, Tom. 7, núm. 493.-- -Demolombe, Tom. 17, 
núm. 129.— Merlin, Rep. Verb. Separat. des patrim* { 4, núm. 2.— Pothier, enseñando 
lo mismo dice: «las cosas dadas entre vivos por el difunto al heredero, aunque estén 
sujetas á ser colacionadas, no son comprendidas entre los bienes cuya separación tienen 
derecho á demandar los acreedores, porque tales cosas no son reputadas bienes de ia 
sucesión, sino por una ficción respecto á ios coherederos del donatario que debe cola- 
cionarlas. Los acreedores de la sucesión no pueden prevalerse de esta ficción que 
no es hecha para ellos». Sucess. Gap. 5, art. 4.— Chabot, núm. 11.— Estensamente 
sobre la materia, Vazeille, art.' 878, núm. 6. 

Art. lO.-L. 1, I 12, TU. 6, Líb. 42, Dig.— TouUier, Tom. 4, núm. 559.-Aabr7 
y Raa, S 619, núm. 3. 

Art. 11.— Zachari», J 385 y nota 15.— Demolombe, Tom. 17, núm. 141. 

Art. 12.— Gód. Francés, art. 718. -L. 3, Tit. 6, Lib. 42, Dig.— Duranton, Tom. 7, 
núm. 474. -Ghabot, art. 878, núm. 6.— Demolombe, núms. 149 y 150.— Se dirá que 
la obligación del fiador ó del deudor se han extinguido por confusión. La respuesta 
seria que precisamente la separación de los patrimonios es el remedio á ese mal, 
y que ella tiene por objeto impedirlo. 

Art. 13.— Derntltm^ Tom. 17, núm. 208.-L. 1, ; 16, Tit. 6, Lib. 42, Dig. 
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Art. 14.— Sobre la disposición del artfcalo ba babtdo una caestion que ha* diTÍdido 
á los jurisconsultos romanos y á los jurisconsultos modernos en tres opiniones diver- 
sas. La primera enseña que ios acreedores del difunto no tienen acción contra los 
bienes del heredero, por razón que ellos han cesado de tener al heredero por deudor. 
Tal era la opinión de Ulpiano y Paulo, recesterunt a persona haredu. L. 1, ( 17, y 
L. 5, Dig, De ^separat. 

Por la segunda, ios acreedoras del difunto después de haber demandado la separación 
de los patrimonios, pueden en caso de insuficiencia de los bienes de la sucesión, hacerse 
pagar con los bienes personales del heredero ; pero bajo la condición que los acree- 
dores personales del heredero fuesen primero pagados sobre estos bienes. Esta opi- 
nión es la de Papiniano. Si propii creditoret hceredit fuerint dimisti, L. 3, Dig. eod. 
y la siguen, Pothier, Sucess» Gap. 5, art. 4.'-Domat, Loi civil, Lib. 3, Tlt. 2, secc. 
1, nüm. 9.— Marcada, sobre el art. 880, núm. 6.— Malleville, sobre el art. 878. 

La tercera opinión es la que hemos aceptado y que forma el artículo. El here- 
dero por su aceptación pura y simple viene ¿ ser deudor personal de los acreedores del 
difunto, como lo es de sus acreedores personales. Por lo tanto, los unos y los otros 
acreedores del difunto, legatarios ó acreedores particulares del heredero, pueden venir 
á concurso sobre los bienes del heredero obligado á unos y á otros. Se invoca la 
equidad, la reciprocidad; mas la reciprocidad, ¿qué otra cosa seria que la pérdida para 
los acreedores del difunto del derecho que íes da la aceptación pura y simple de la 
sucesión hecha por el heredero, y un privilegio á los acreedores particulares de este 
sobre sus bienes? < Demolombe, Tom. 17, desde el núm. 220 sostiene perfectamente la 
resélocion que damos, y responde á todas las objeciones. Conforme con el artículo, 
Zacharise, g 388 y nota 1.— Aubry y Rau, { 619, letra C— Ghabot, sobre el art. 878, 
núm. 13.— Toullier, Tom. 4, núm. 548.~Mer|in, Repert. verb. separat. | 5, núm. 
6.— Duranton, Tom. 7, núms. 500 y 501.— Malpel, Sucess. núms. 2 y 18.— Vazeilie, 
art. 878, núm. 7. 

Art. 15.— Nuestro artículo es igual al artículo 879 del Cód. francés, pero le hemos 
agregado la condición <k abandonando loe Htuloe conferidoe por el difunto.» Hay in- 
conEOcuencia en el artículo del Gódigo Francés, pues qué por una parte hace al he- 
redero deudor y por la ^a hace resultar la novación de la aceptación del heredero 
por deudor. Esa acepladM no es ni la sustitución de una deuda nueva ó di) una - 
deuda antigua, ni sustitffitti del acreedor, ni cambio de deudor, pues que el here- 
dero es el representante del difunto y por este título el derecho lo juzga deudor. 
La novación que impide la separación de los patrimonios, no puede resultar sino del 
abandono de los títulos conferidos por el difunto, es decir, abandonando el acreedor 
sus antiguos derechos para obtener del heredero una nueva obligación., Este era el 
caso de la novación por la ley 1, Dig. De ««para^— Véase, Vazeilie, art. 879, núm. 
l.^Malpel, Succes. núm. 217.-~Toullier, Tom. 7, núm. Í83. 

Art. 16.— L. 7, Tít. 6, Lib. 42, Dig.— Ghabot, sobre el artículo 879, núm. 4. 

TÍTULO VI. 

De la dimisión de la Itereiteia. 

CAPÍTULO I. 
Del estado de indivisión. 

Árt. 1 .— Demolombe, Tom., 15, oúm. 483. 

Art. 2— Zachari», ( 387.— Aubry y Rau, { 620.— Demolombe, Tom. 15, núm. 481.— 
Proudhon, Usufruct, Tom. 2, pág. 678.— No puede oponerse al derecho de reivindicar 
las cosas hereditarias por uno solo de los herederos, el que la acción de reivindi- 
cación tiende principalmente á la entrega de la cosa reivindíoda, y que una parte 
ideal como la del heredero no puede ser entregada, pues aunque esa parte ideal fuese 
el objeto principal de la acción de Reivindicación, basta para ser admitida la acción 
del heredero, el que tenga por fin el que se le reconozca su derecho indiviso de copro- 
piedad contra el tercer detentador. 

Cuando decimos tujeto todo al resultado de la partición, es para limitar el efecto de 
la reivindicación á la parte que la división de la herencia adjudique al heredero. 
Si quedan tres sucesores por ejemplo, el heredero tal vez creerla que puede reivin- 
dicar la tercera parte de la finca, y ser tenido por comunero en la tercera parte del 
inmueble. Su derecho no se convierte en propiedad real y efectiva siné por la par- 
tición, la que determina los bienes y la parte de ellos que corresponde á cada here- 
dero. La partición debe ser procedida de una liquidación de lo que deban los mismos 
kerederoSy de lo que hubiesen ya recibido, &. I(o hay parte alguna de la herencia 
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que el heredero pnedt decir: esta es nía, ¿Cómo se admitirU antes de la partición 
una accioa iodividutl de propiedad respecto de terceros t 

Art. 3.— Demolombe, núm. 484.~Troplong, Loaage, núm. 100. En las sociedades la 
ley juzga que los socios se han dado recíprocamente el poder de administrar los intere- 
ses sociales ; mas esto no puede aplicarse á ios comuneros, porque la comunión en las 
cosas es una situación accidental y pasajera que la ley en manera alguna fomenta, cuando 
lo contrario sucede en la sociedad. Esta se forma siempre por un contrato, por la vo- 
luntad de los asociados, y la comunidad que existe entre los coherederos procede de 
una causa estrena ¿ la voluntad de los partícipes, Quoniam cun cohcerede non contra- 
himutt dice la ley romana, ted incidimut in etim, L. 25* § 16, Dig. famil. wrcitc» — 
La sociedad, mientras que la comunidad en una sucesión es un estado puramente pa- 
sivo en que los copropietarios de la herencia no est¿n unidos sino por la causa misma 
y no por su voluntad, deja á cada uno con toda su independencia de acción, el dere- 
cho de no procurar sino sus intereses particulares. 

Art. i.—Chabot, sobre el art, 815, núm. 4.— Belost-Jolimont, observation i. — Ya- 
zeille, art. 815^— LL. 1 y 2, Tít. 15, Part. 6.— Cód. francés, art. 815— Este último 
Código permite convenir en suspender la partición por un tiempo que no pase de cinco 
años. —Sobre el derecho de los acreedores de los herederos, véase Zacharis, § 388, 
nota 2. 

El articulo establece un principio de la razón natural cuya aplicación no es limi- 
tada en la división de las sucesiones. Es una regla general que se estiende & todas 
las cosas indivisas bajo las excepciones y modiflcaciones que la ley establece ó permite, 
ó que resultan necesariamente de la naturaleza y de las reglas particulares de cier- 
tas posiciones como en las sociedades. 

El artículo evidentemente no tiene aplicación en las cosas indivisibles como las ser- 
vidumbres recíprocas; mas el principio puede aplicarse á las cosas que no pudiendo 
ser divididas, pueden sin embargo ser licitadas. Pablo, por ejemplo, tiene sobre el 
campo de su vecino un pasaje ; á su muerte, el fundo dominante se divide entre sus 
dos hijos, pero el pasaje es indivisible, y no puede ser licitado porque en sn tota- 
lidad es el accesorio de cada porción del campo. 

La división puede ser demandada durante el goce del un^nctoario sin perjaicio de 
este, aunque el usufructo sea sobre la totalidad de bienes^Ppli visos. Cada coheredero 
puede tener interés en hacer determinar por una partición, los bienes de los que él 
tenga en la nuda propiedad, para velar en su conservación ó para disponer de ellos 
con certidumbre y de una manera, fija.— Véase Chabot, en el lugar citado.— Duranton, 
Tom. 7, núm. 79.— Vazeille, sobre el art. 815» núms. 1 y siguientes. 

Art. 5.— Demolombe, núm. 19i.— Aubry y Rau, g 622. 

Art. 6.— Demolombe, Tom. 15, núm. 553.— Véase 'Código Francés, arts. 817 y 818. 

Art, 7.— Demolombe, núm. 554. 

Art. 8.— Demolombe, Tom. 2, núm. 304.— Chabot, núm. 3. 

Art. 9— Demolombe, Tom. 15, núm. 564, trata de todos los casos en que haya ua 
heredero ausente, y véase Tom. 7, núm. 3.>-Duvergier, Tom. 2, núm. 408, nota B. 
--Chabot, art. 817, núms. 4 á 8.~Demante, Tom. 3, núm. 145 bis. 

Art. iO.—Véase Goyena, art. 896. 

Art. 11.— L. 48, Tít. 2, Lib. 10, Dlg. 

Art. 12.— Aubry y Rau, f 622.— Gódig^o de la Luisiana, art. 1227.— Goyena, art. 
915. 

Art. 13.— Duranton, Tom. 7, núm. 91.— Aubry y Rau, lugar citado» 

CAPÍTULO 11. 

De las diversas maneras de que puede hacerse la partición de 

la herencia. 

Art. 14.— L. 80, Tít. 18, Part. 3«— L. 8, Til. 4, Lib. 3. Fuero Real.— Véase Có- 
digo francés, art. 81 9>— Demolombe, Tum. 15, núms. 612 y siguientes. Supóngase el 
caso ya juzgado en los tribunales de Francia, que en el acto de una partición, con- 
vengan los herederos que si apareciesen algunas minas en los terrenos que forman 
el lote de las partes, el uso de ellas seria comnn á todos los co-herederos. La 
indivisión en tal caso, quedarla en pié y obligarla á una nueva división. Cláusulas 
semejantes á esas, respecto á pérdidas fortuitas que podrían sobrevenir á los lotes de 
■los herederos, se tendrían por no escritas. 
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Fijamos la mayoría en el número de las personas, por los fundamentos qut 
espone Demolombe al número 650. 

Art. 16.— Cbabot, sobre el'art. 815, núm. i.— Duranton, Tom. 7, núm. 76, 17i y 
178. — Domante, Tom. 3, núm. 170 bis.r-Duvergier, Tom. 2, núm. 413, nota A. 

Art. 17.— Demolombe, Tom. 15, núm. 593.— Zacbari», g 390. 

Art. 20.— Código francés, art. 824. 

Art. 22.— L. de Francia de 14 de Julio de 1819.— Sobre las razones y conceptos 
del artfcalo, 'iréase Aubry y Rau, I 592. 

Art. 24— L. 7, TU. 15, Part. 6.— L. 4, g 3, Lib. 10, Dig.— Cód. francés, art. 842. 

Art. 25.~Llamaroos títulos ó cosas comunes á la herencia, los títulos de bonor 
del difunto, su correspondencia, lus miouscritos que deje, retratos de familia, etc. 
etc. — Sobre la materia, Demoiombe, Tom. 15, desde el Aúm. 695. 

Art. 26.— Entendemos por carga de la sucesión, las obligaciones que han nacido 
después de la muerte del autor de la herencia quce ab hcerede seperunt, según la es- 
presión de la ley romana (L. 40, D'g. De obligat, el act,), tales como los gastos 
funerarios y los relativos á la conservici >n. liquidación y división de los derechos 
respectivos, inventarios, tasación, &. &. Por esto llamaremos acreedores de la su- 
cesión, tanto á los que lo sean por deudas propiamente dichas, como á los que re- 
sulten por cargas á la herencia. . 

Art. 27.— Véase Goyena, art. 913 y la L. 8, Tít. 33, Part. 7.— Gomo las deudas 
se dividen entre los herederos, si uno de ellos ofrece al acreedor su parte en la 
deuda reclamada, el embargo cesará en los bienes que se le hubiesen adjudicado. Para 
la venta de los bienes, á fin de pagar á los acreedores, el mayor número no se de- 
termina por las personas llamadas á la sucesión que solo vengan á ella por derecho 
de representación. Los votos se cuentan por estirpes y no por cada individuo. En 
caso de igualdad de votos, queda decidida la venta, pues dependa de los qun no la 
quieren impedir por su cuenta, pagando su parte en las deudas.— Véase Vazeille, sobre 
el art. 8¿6. 

CAPÍTULO III. 
De la colación. 

Art. 29.— Véanse LL. 3 y siguientes, Tít. 15, Part. 6, y L. 5, Tít. 3, Lib. 10, 
Noy. Recop— Estas leyes hablan solo de los descendientes, lo misólo el derecho romano 
en el Tít. 6, Lib. 42, Dig.— Cód. de Prusía y el de la Luisiana.— Por el contrario, la 
obligación de la colación, la estiende el Cód. francés, art. 843, á todas las lineas, 
y es seguido por los códigos de Ñapóles, de ílolanda y de Baviera. Nosotros com- 
prendemos á los descendientes, porque en la línea recta todo debe ser recíproco, pero no 
comprendemos á los laterales. 

Por el antiguo derecho romano, solo los herederos legítimos eran obligados á la co- 
lación, L. 35, Tít. 2, Lib. 10, pero la Novela 18, Cap. 6, sometió espresamente á la 
colación, tanto á los herederos legitimes, como á los herederos instituidos. 

Por los arts. 829 y 843 del Código Francés, se ordena la colación, no solo de las 
donaciones entre vivos, sino también de los legados y de las deudas de los herede- 
ros ; lo que á juicio de Chabot es enteramente inútil. (Sobre el art. 843, núm. 10.) 

Por el artículo se resuelve que la colación no se hace sino á la sucesión del do- 
nante; y así, el nieto que hubiese recibido una. donación del abuelo no seria obli- 
gado á la colación en la sucesión de su padre, pues que su padre no era el do- 
nante.— Chabot, sobre el art. 850, núm. 1. 

Designamos los valores dados por el difunto, y no las cosas mismas, como lo dispone 
el Código Francés. La donación fué un contrato que transfirió la propiedad de las 
cosas al donatario, y este ha podido disponer de ellas como dueño. Ese dominio no se 
revoca por la muerte del donante, y los frutos de las cosas donadas deben pertenecer 
al donatario aun después de abierta la sucesión. Lo mismo decimos cuando se ha 
dado dinero: el donatario no debe intereses á la sucesión desde que ella se abra 
porque ese dinero es suyo, y solo es obligado á tomarlo en cuenta de la herencia 
que le corresponda. £1 Código Francés, por el contrario, dispone que la colación se 
ha de hacer .de los bienes mismos donados, y de los frutos que hubieren producido 
desde la abertura de la sucesión. Si la donación consistía en dinero, hace también correr los 
intereses contra el donatario desde la muerte del donante. El señor Goyena, art. 887, 
combate muy bien estas disposiciones del Código Francés, y Marcado, sobre el art. 856. 

Art. 30.— L. 3, Tít. 15, Part. 6.— Cód. Francés, art. 857.— Chabot. sobre dicho ar- 
ticulo.— I*A coUcioa no es ordenada sino para establecer la igualdM «Atro ios bére- 
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deros. No es debida sino por el que fuese heredero ab-intestato, á los berederoi 
ab'VUestato. No se puede exijir ni contra los herederos instituidos, bí contra los lega- 
tarios, ni contra los donatarios que no son herederos legflimos, ni tampoco les es 
debida. Suponed ua padre que tiene tres hijos, y que lega á un estraño el quinto 
de sus bienes, habiendo hecho en irída una donai-ion h uno de sus hijos. Este hijo co- 
lacionará lo que hubiese recibido; pero esta colación no aprovecha sinó á sus her- 
manos. El legatario del quinto tendrá lo que este importe sin agregarle la dooacion 
hecha al hijo en vida. Aunque el legado del quinto fuese hecho á uuo de los herede- 
ros ab-inte$tatOf su legado no debe formar parte de los valores que son colacioDados 
á la sucesión por sus coherederos donatarios, pues que solo por su calidad de here- 
dero puede tomar su porción viril en los valores colacionados; y tal heredero debe 
reducirse en su calidad de legatario á tomar el quinto de la sucesión, sin compren- 
der los valores colacionados. 

Art. 31.— Véase Ghabot, sobre el art. 8i3, nrtm. 22.— Los escritores ' scbre el Cód. 
Francés, generalmente enseñan que se debe traer á colación todas las liberalidades qae 
el difunto hubiese hecho en vida á sus sucesores legítimos. Dar esta estensioo á la 
colación, es dejar incierto lo que ella debe comprender, y establecer un antecedente 
para cuestiones que el interés particular multiplicará á lo iofinito. Nosotros en esta 
parte seguimos las disposiciones de las leyes que hasta ahors nos rijen, que solo obli- 
gan á colacionar los bienes que han sido objeto de una verdadera donación entre vivos. 

Art. 32.— Cód. Francés, art. 852.— ZachariíB, { 39í<, nota 15, al fin.— Toullier, Tom. 
5, núm. 178 — Vazeille, art. 8i3, núm. 20.» En cuanto á los gastos de estudio, L. 5, 
Tit. 15, Part. 6» y en cuanto á las deudas, en contra, el CóU. Francés, art. 851. 

Art. 33.— Goyena, art. 883.— Cód. Francés, arts. 847, 8i8 y 849.— Holandés, 1135. 
—Napolitano, 7B6 y 768.— Vazeille, sobre los artículos citados del Cód. Francés.— 
Chabot, núm. 37 — Toullíer, Tom. 4, núms. 459 y siguientes.- En cuanto á la segunda 
parte, véase L. 6, Tít. 15, Part. 6. 

Art. 34.— Cód. Francés, art. 848 —Napolitano, 767.— De la Luisiana, 1318.— Chabot 
esplica estensamente el artículo del Código Francés que aceptamos. 

Art. 35.— Aubry y Rau, } 380.— Zachariae, 397.— Toullier, Tom. 4, núm. 466.— 
Chabot, sobre el art. 857.— Belost-Jolimont, sobre Chabot, observación 3, sobre el art. 
g5'],.Duranton, Tom. 7, núm. 267.— Marcadé, sobre el art. 857. 

Art. 36.— Chabot, sobre el art. 843. núm. 6.— Cód. Francés, art. 919.— Véase Ya- 
leille, sobre el art. 843, núm. 3. 

CAPÍTULO IV. 
De la división de los créditos activos y pasivos.. 

Art. 37.— Véase Toullier, Tom. 7, núm. 752 en la nota, y Tom. 12, núm, 277. 
—ZachariíB, fi 403.- Aubry y Rau, { 635. 

Art. 38.— No es solamente como mandatarios respectiyos los unos de los otros, 
sinó en calidad de propietarios, que los herederos pueden reclamar el pago de tu 
parte hereditaria en los créditos pertenecientes á la herencia. 

- Art. 41.— Sobre los cinco artículos anteriores, Demolombe, Tom. 17, núm. 46» y 
véase Zacharie, SS 403 y 404, y )a nota 3. 

Art. 42.— Cód. Francés, arts. 873 y 1220.— Aubry y Hau, g 366.— Chabot, sobre el 
articulo, núm. 4— Zacharíae, g 405.— El articulo citado del Código Francés, dice así: 
cLos herederos son obligados por las deudas y cargas de la sucesión personalmente 
por su parte y porción viril » Pero la porción viril es una fracción cuyo denomi- 
nador es igual al número de herederos, pues que ella se determina por cabeza, Pro 
número virorum, y por consiguiente las partes viriles son necesariamente iguales Fi- 
riles, id €»t, aquak» porlionei, dice la ley romana.— Merlin, Repert. verb. Portion 
virile. 

La porción hereditaria es determinada por la cantidad que ,cada uno de los here- 
deros recibe de la sucesión, y si la parte viril y la parte hereditaria se confunden, 
cuando todos los herederos son llamados á suceder por iguales porciones, ellas son, 
al contrario, muy diferentes, cuando son llamadas por porciones desiguales. Na es 
estraño, pues, que ese artículo ha) a dado tanto que escribir á los comentadores del 
Código Francés. 

Cuando la partición de una sucesión se hace por estirpes, todos los herederos en 
la misma estirpe no son obligados conjuntamente en las deudas y cargas en propor- 
ción de la parte que la estirpe entera tiene derecho á recibir ; sinó que cada uoo 
át lof herederos es objligado separadamente en la proporción da la parte que ei lla« 
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roado ¿ recibir de la masa total de la herencia. Si, paes, ona persona tiene por 
herederos dos hermanos y cuatro sobrinos por representación de un tercer hermano, 
cadn uno de los sobrinos no será obligado sino por su cuarta parte en el tercio 
áe la sucesión. La razón es, que los que suceden por representación no son here- 
deros, sino por la porción que tienen en la parte de la herencia que corresponde- 
ría á la persona que representan. ~Ghabot, lugar citado. --Pothior, sucess. Cap. 5, art. 
3, § S.— Zacbariee, nota 3 al § 405. 

Art. 44-— ZacharicB, g 405. 

Art. 45.— Demolombe, Tom. 17, núm. 46. 

Art. 46.— Chabot, sobre el art. 873, núm, 20.— Demolombe, Tom. 17, núm. 46.— 
Zachariee, $ 405. 

Art. 47.— Toullier, Tom. %, ndm. 352, y Tom. 4, núm. 759.— Zacharice, { 405. 
— Pothier, Sucess. núms. 310 y 3I9.--Duranton, Tom. 7, núm. 444.— Chabot, sobre 
el art. 873, núm. 6.— Demolombe, Tom. 17, núm. 22.— Mr. Lafontaine ha escrito una 
interesante memoria en la Revista critica de legislación y jurisprudencia, contra el 
principio de la división de las deudas entre los herederos y contra las consecuen- 
cias que de ello resultan. Sostiene que los acreedores hereditarios pueden perse- 
guir á cada uno de los berederos por el todo sobre los bienes de la sucesión, sea 
antes, sea después de la partición, sin tener necesidad de demandar la separación 
de los patrimonios. 

La Comisión que proyectó el Código Civil para £spaña, resuelve y proyecta así: 
«Hecha la partición, los acreedores podrían exijir el pago de sus deudas por entero, 
de cualesquiera de los coherederos que no hubiese admitido la herencia con benefi- 
cio de inventario, y hasta donde alcance su porción hereditaria, en el caso de ha- 
berla admitido con aquel beneficio ; pero en uno y otro caso, el demandado tendrá 
derecho de hacer citar y emplazar á los otros.» 

£1 Cód. de Vaud, art. 787, acepta la doctrina de la solidaridad de los herederos 
respecto á las deudas de la sucesión. Dispone así: «Los coherederos están obliga- 
dos solidariamente á las deudas y cargas de la herencia.» 

£1 señor Goycna en la nota al art. 932 sostiene lo mismo, y principalmente con- 
tra el artículo nuestro, que salva al coheredero de los efectos de la insolvencia de 
uno de los herederos. £1 argumenta de esta manera : £1 acreedor contrajo con el 
difunto, ¿por qué, pues, se le han de imponer las molestias y gastos consiguientes á 
tener que demandar uno tras otro á todos los coherederos, que tal vez sean de 
distintos fueros, y estén domiciliados en países muy lejanos; y si uno de ellos re- 
sultase insolvente, tendrá que repetir la misma serie de demandas, con la engorrosa 
subdivisión de la parte insolvente en la proporción hereditaria? ¿No es mas sencillo 
y justo que estas molestias y gastos recaigan en los mismos coherederos beneficia- 
dos por la herencia, que intervienen en su partición y quedaron obligados á garan- 
tirse reciprocamente? Al coheredero no se causa agravio, mientras no se le exija 
mas de lo que percibió del difunto. Puede también suceder que, por la insolvencia 
de un coheredero, no cobrase el acreedor enteramente sus créditos, aunque con toda 
evidencia quedasen bienes hereditarios en poder del otro. 

£sta es también la opinión de Voet, y dice que se observa en su país, Lib. 10, 
Tit. 2, núm. 27. 

Pothier, en su tratado De las obligaciones, Part. 2, Cap. 4, art. 2, § 2, núm. 
309, defiende la doctrina que forma nuestro articulo, 

Dcmobmbe, Tom. 17, núm. 20, defiende también la doctrina del articulo. ¿De 
dónde, dice, se deriva contra los herederos la obligación de pagar las deudas del 
difunto? únicamente de la causa de ser herederos. Y ¿de dónde se deriva esta causa 
misma? De recibir ellos la universalidad de los derechos activos y pasivos del difunto. 
£1 que no recibe, pues, sino una porción de la universalidad hereditaria, no es 
heredero sino por esta porción. 

Art. 48.— Chabot, sobre el art. 873, núm. 24.— Demolombe, Tom. 17, núm. 47. 

Art. 49.— Aubry y Rau, § 636.— Zachariee, g 406. 

* Art. 50.— Chabot, sobre el art. 873, núm. 4.— Aubry y Rau, g citado.— Zacharin, 

8 406.— L. 1, Tít. 2, Lib. 4, Cód. Romano. 

Art. 51.— Duranton, *Tom. 6| núm. 291, y Tom. 7, núm. 435, y véase la nota 5, 
- al l 336 de Aubry y Rau. 

Art. 52.— Aubry y Rau, lugar citado, y nota 5 al fin. 

Art. 53.— Pothier, Sucess. cap. 5, art. 11, g S.-'Demolombe, Tom, 17, núm. 27. 

Art. ói.-Gód. de LuUiana, art* 1378.-De Vaad, 790. 

28. ' 
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CAPÍTULO V. 
De los efectos de la partición. 

Art. 55.— Cód. Francés, art. 883.— A'ibry y Raa. S 625.— Zachariae, ü 392.— Pan- 
dectes frangaises, Tom. 3, pig. 394.— Yazeílle, sobre el art. 883.— Por las leyes ro- 
manas, la partición era asimilada á la venta. Nosotros sentamos el principio con- 
trario, que resuelve mil dificultades. 

Art. 56.— Zachariae, | 392, y la larga nota 5.— Greníer, Tom. 2, núm. 546 — 
Marcado, sobre el art. 883.— Potbier, Sucess. cap. 4, »art. 5.— Yazeille, sobre el art. 
883.— En contra, L. 6, } 8, Dig. Común dtotd.— La partición tiene un efecto re- 
troactivo á la apertura de la sucesión; y se juz^a por esto, que cada heredero no 
ha tenido jamás la propiedad de los otros bienes de la sucesión. La hipoteca, pues, 
de que trata el articulo, ha sido constituida por el que no tenia ningún derecho 
en el inmueble. 

Art. 57.— L. 9, Tlt. 15, Part. 6.-Cód. Francés, art. 884.— Holandés, 1129.— Na- 
politano, 804.— De Vaud, 796.— L. 14, Tit. 36, Lib. 3, Gód. Romano.— Cbabot, sobre 
el art. del Cód. Francés. i 

Art. 58.— La materia de este artículo presenta las mas serias dificultades, y ha 
dividido la opinión de los jurisconsultos. 

Unos enseñan que, para determinar la pérdida que la evíccion ha causado al co- 
heredero, es necesario considerar el valor que tenia ai tiempo de la partición, el 
objeto que la eviccion le quita, sin tener en cuenta el valor diferente, superior ó 
inferior, que ese objeto podria tener á la época de la eviccion. 

Otros piensan que es necesario hacer una distinción. Si el valor relativo de los 
diferentes lotes no ha variado después de la partición, se Uebe calcular la pérdida 
que la eviccion ha causado según el valor de la cosa 4 ^^ época de la partición. 
Si al contrario, el valor respectivo de los lotes ha variado, la garantía debe ser 
por el valor actual de la cosa: que á fin de saber, si en efecto el valor respec- 
tivo de" los diferentes lotes ha cambiado, se debe reunirlos ficticiamente en una sola 
masa y proceder á una nueva estimación, á fin de atribuir al vencido en la suma 
de esta estimación, una parte proporcional á su parte hereditaria. 

La tercera opinión, que es la que aceptamos, enseña que la indemnización debe 
ser calculada según el valor que tenia la cosa de que el coheredero es vencido, no 
á la época de la partición, sino & la época, de la eviccion.— Toullier, Tom. 4, nüm. 
564. — Chabot, art. 884, núm. 10.— Belost-Jolimont, sobre Chabot, Observation 1. — 
Duranton, Tom. 7, núm. 5i6.— Aubry y Rau, § 625 y nota 38.— Demolombe, Tora. 
17, núm. 363.— Zachariee, } 392 -y la nota 13. Si la indemnización tiene por objeto 
la pérdida que la eviccion le ha causado al coheredero, esta pérdida es la del vaIof 
actual de la cosa, aunque ese valor hubiese aumentado respecto al que se le dio al 
tiempo de la partición. Si ha disminuido, el coheredero no tiene de que quejarse, 
pues se le indemniza la pérdida real que ha sufrido. Se supone también que sí (a 
cosa vencida ha subido de valor, habrán subido también las cosas adjudicadas en ios 
otros lotes. 

Contra está última observación hay una objeción verdaderamente muy grave. Es 
posible y sucede todos los días que el valor de una cosa sube, y que el de otras 
queda estacionado ó baja. Por ejemplo: á un heredero se le ha dado en su parte 
una finca, y á los otros, ganados. Las fincas pueden haber subido, y bajado el 
valor de los ganados, ó conservar solo el precio de la adjudicación. Si los cohere- 
deros hubiesen de. indemnizar el valer actual de la finca, podrían perder todo ó 
mucha parte de su porción hereditaria, y ganar el coheredero vencido, á costa de 
sus coherederos. Este, en verdad, es un caso escepcional; pero á fin de evitar U 
desastrosa consecuencia de la acción de garantía, era necesario ponerle un límite, 
y es el que determinamos en el artículo: un nuevo cálculo de las partes heredi- 
tarias según los valores actuales de las cusas adjudicadas. La materia del articulo 
]ja sido estensamente discutida por Mr. Demolombe, en el lugar citado de su obra, 
y por Yazeille, Sucess. sobre el art. 885 desde el núm. 3. 

Art. 60.— Goyena, art. 920.— Cód. Francés, 885.— Holandés, 1130.— De la Luisiana, 
1426.— Napolitano, 805.— Marcadé, sobre el art. 876. 

Art 61.— Chabot, sobre el art. 834, núm. 6.-^Duranton, Tom. 7, núm. 5i3.- 
Aubry y Rau, $ 625.— El Cód. de Vaud, art. ^OS, dispone así: «Los herederos están 
obligados recíprucamente á la garantía de la solvencia de los deudores de la herco- 
cia.» Por el doreiho romano el vendedor de un crédito no es responsable de la 
solvencia del deudor, ni aun al tiempo de la venta, á menos de intervenir dolo 6 
pact o especial. Pero hemos dicho que aun cuando haya analojfa en la venta con U 
partUioBp sus consecuencias no con siempre las mismas. 
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Art. 62.— Demolombe, Tom. 17, niim. 343. — Demante, Tom. 3, oúm. 226 bis. 

Art. 63.— Demolombe, Tom. 17, núms. 347 y siguientes.— Esta es otra diferencia 
de la -venta. ^ 

Art. 64. ^Demolombe, Tom. 17, núm. 348.— Cbabot, sobre el art. 884, núm. 7. 

CAPÍTULO VR 

De la división hecha por el padre ó madre y demás ascendientes 
entre sus descendieiites. 

Art. 66.— L. 7, Tit. 1, Part. 6.— L. S, Tít. 15, Part. 6.— Cód. Francés, art. 1075. 
—De la Luisiana, art. 1225.— L. 10, Tít. 36, Cód. Romano.— Novela 107, Caps. 1 y 
3, y véase L. 10, Tít. 21, Lib. 10, Nov. Rec— La ley les confiere este poder á los 
ascendientes como medio de prevenir las diferencias á que podría dar lugar la parti- 
ción, después de la muerte de ellos : Ut fraterno certamine eo9 prenervent, dice la ley 
romana. Esa facultad evita también los gastos de división que podría necesitar la mi- 
noridad de uno de los hijos. Los ^dres sustituyen su voluntad ilustrada á la deci- 
sión de la suerte, puede decirse, p^a atribuir á cada uno de sus hijos el bien que 
conviene á su carácter, á su profesión, ó á su posición pecuniaria. 

Este poder esclusivamente limitado A los padres y demás ascendientes, no debe con- 
fundirse con la facultad de disponer, & título gratuito, que la ley acuerda bajo ciertos 
limites ¿ todas las personas capaces. No se trata de crear por la voluntad del hom- 
bre un derecho <)e sucesión, sino de reglar el ejercicio del derecho de sucesión con- 
ferida por la ley. Esta prerogativa de los padres es ciertamente independiente de 
la facultad de disponer, pues que ella se aplica aun 4 la' porción de bienes no 
disponibles. 

Seria inútil consagrar de nuevo el derecho que pertenece á todo propietario, de 
disponer de sus bienes y repartirlos entre sus legatarios ; pero en el caso del artí- 
culo, los padres reglan la suerte de las legítimas de sus hijos que la ley sustrae á 
su acción. Cuando el que no tiene hijos reparte por testamento sus bienes, hace so- 
lamente legados, sin que á estos legados sean inherentes las consecuencias de una parti- 
don, si él espresamente no la ha impuesto. Estas consecuencias son: ó las garantías 
de los lotes, las causas especiales de nulidad 6 de rescisión fundadas, ó en la omisión 
de alguno de los herederos, ó sobre la desigualdad de las partes atribuidas á cada 
heredero lejltimo, sino hay mejora. La división que hacen los padres como que tam- 
bién abraza la lejítima de los hijos, tiene todas las consecuencias de una partición 
de los bienes, y no las que resultarían de una mera división de la propiedad del 
testador entro sus legatarios, que no estarían los unos éb los otros obligados á sanear- 
se sus respectivos lotes. 

Decimos en el artículo, que también los padres pueden hacer entre sus hijos los in- 
ventarios, tasaciones y partición de los bienes que sus descendientes obtuviesen de 
otras sucesiones. Para esto militan las mismas razones que para la disposición de la 
primera parte del artículo. —La L. 10, Tít. 21, Lib. 10, Nov. Rec. ha dispuesto que 
los padres pueden autorizar á los tutores de sus hijos para que puedan hacer parti- 
ciones estrajudiciales de los bienes que les dejaren; con mayor razón podr&n ellos 
hacerlo de la herencia materna, por ejemplo, que les correspondiere enviudando el padre. 

Art. 67.— L. 10, Tít. 21, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 68.— Marcadé, sobre el art. 1076. 

Art. 69.— Marcadé, lugar citado.— Toullier, Tom. 5, núm. 808.— Duranton, Tom. 9, 
Qúms. 626 y siguientes.- Aubry y Rau, g 733. 

Art. 70.— Cód. Francés, 1076.— Troplong, testament, sobre dicho artículo. 

Art. 71.— £1 acto de la partición no puede ser mirado como una sucesión ver- 
dadera, pues que no hay herencia de persona viva. Los hijos 6 descendientes no con- 
tinúan la persona que trasmite los. bienes, pues que esa persona existe. Sus deudas 
actuales no pueden ser debidas por los hijos, sino basta la concarrencia del valor de 
los bienes. 

Art. 72.— Troplong, testament, núm. 2311. ' 

Art. 73.— Aubry y Rau, § 728. 

Art. 74.— Aubry y Rau, | 729. 

Apt. 80.— Código Francés, art. 1078, y véase Marcadé,' sobre dicho articulo.— Trop- 
long, Testament, núm. 2324, y Duranton, Tom. 9, núm. 635, enseñan que la omisión 
en la partición de un hijo natural es una causa de nulidad que él debe respetar, y re- 
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clamar la part9 de herencia que le corresponde. Toda la razón qae dan es que el 
hijo nataral es un mero acreedor de la sucesión y no un heredero. Cuando trate- 
mos de las sucesiones intestada, sostendremos, que el hijo natural, salvo la cantidad 
que en la herencia le corresponde, es tan heredero de su padre como el hijo legitimo. 

Art. 81.— Anbry y Rau, g 732. 

Art. 84.— Aubry y Rau, { ^33. 

Art. 85— Aubry y Rau, § 733.— Toulliír, Tom. 5, núm. 807.— Duranton, Tom. 9, 
núm. 633. 

Art. 86.— Aubry y Rau, { 733.— En vano se objetará, dicen estos jurisconsultos en 
la nota 11, que cuando la porción tiene lugar por testamento, es facultado para re- 
vocarla en todo ó parte, sea de una manera espresa, sea de una manera tácita : que 
la enajenación de ciertos objetos comprendidos en el lote de uno de ios descendientes 
constituye una revocación tácita y no hay lugar á una garantía de la cosa enajenada. 
El vicio de esta doctrina consiste en el falso punto de vista, considerando la parti- 
ción del ascendiente como un acto de liberalidad, pues que debe mirarse como un acto 
de igualdad, toda vez que se trate de apreciar las relaciones respectivas de los des- 
cendientes que son llamados á tomar parte de eUa. 

Art. 87.— Aubry y Rau, g 733 al fin. 

Art. 89.— Aubry y Rau, g 734. 

TÍTULO VIL 

De las sucesiones Tacantes. 

Art. 1.— Cód. Francés, art. 811. 

Art. 2.— L. 12, Tít. 2, Part. 3.— Cód. Francés, art. 812. 

Art. 3.— Código Francés, art. 814, y Chabot sobre dicho artículo.— Yazeille, sobre e! 
mismo artículo. 

Art. 4.— Yazeille, sobre el art. 812, núm. 4.. 

Art. 6.— Véase Demolombe, tom. 13, núm. 166 ter. 



TÍTULO VIIL 



De las sucesiones intestadas. 

Art. 2.— L. 1, Tít. 6, LiÜ. 3, Fuero Real.— LL. 3 y 6, Tít. 13, Part. 6. 

Art. 3.— Cód. de Baviera, Lib. 3, cap. 12, núm. 5.— Cód. Francés, art. 732.— Na- 
politano, 655.— Holandés, 896.— De la Luisiana, 881. 

CAPÍTULO L 
Del derecho de representación, 

Art. 5.— Molina, comentarios á la L. 8 de Toro.— Demolombe, Tom. 13, núm. 389.— 
Chabot, sobre el art. 739, núm. 1 y siguientes. Para que tenga lugar la representa- 
ción, es preciso, pues, que los representantes sean hijos ó descendientes del repre- 
sentado. La representación ha sido imaginada á fin de reparar en el interés de ios hi- 
jos, el mal que les ha causado la muerte prematura de sus padres. 

Art. 6.— Demolombe, Tom. 13, núm. 394.— Chabot, sobre el art. 739, núm. 5.— 
Si no se hubiese admitido el derecho de representación, él no podría tener lugar por 
la simple voluntad del difunto á que se quisiera representar. Cuando un hombre muere 
antes de la apertura de la sucesión á la cual tendría derecho si hubiese sobrevivido, 
él no tiene el poder de transmitir este derecho á otras personas. No estándole de- 
ferida la sucesión, ni perteneciéndole, no puede en manera alguna disponer de ella. 
El no puede dar á nadie el derecho de representarlo en esta sucesión, cuando ella sea 
abierta. Esto seria disponer de un derecho que jamás le habría pertenecido. Es, pues, 
solo de la ley, y no del representado que se puede tener el derecho de representar. 

Art. 7.— Pothier, Sucess. cap. 2, secc. 1, art. 1, § 1. —Chabot, sobre eí art. 739.— 
Demolombe, Tom. 13, núm. 393.— En su persona deben encontrarse las diferentes cua« 
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lidades para suceder» por ejemplo, qae él no haya sido declarado indigno de suceder. 
Pero no es necesario que el representante sea admitido á suceder porque él haya na- 
cido antes de la muerte del representado, porquero es derl representado que él tiene 
su derecho, sino de la ley, y para usar de él no es preciso que sea heredero del 
representado, pues puede renunciar á su sucesión. 

No hablamos del hijo concebido porque esta espresion no puede aplicarse á la re- 
presentación en primer grado. 

Art. 8.— Cód. Francés, art. 7U.— Holandés, 895.— De la Luisiana, 896.— Véase Voet, 
t,ib. 38, Tit. n, núm. 4.— El derecho de representación no es un derecho dependiente 
de la herencia del representado El nieto que repudia la herencia de su padre por 
serle perjudicial, puede representarle para heredar al abuelo. — Véase Goyena, art. 757. 
— Bemolombe, Tom. 13, núm. 400, sostiene con buenas razones la resolución al artículo. 

Art. 9.— Enseñan lo contrario, Demante, Tom. 3, núm. 51 bis. — Marcadé, sobre el 
art. 730.— Demolombe, Tom. 13, núm. 398 ; pero la sola razón que dan es que esta 
causa de esclusion de la representación no está espresa en el Código Francés. La 
doctrina que estos autores enseñan, á mas de su inmoralidad, presenta un serio pe- 
ligro, pues que autoriza la representación de la víctima por el homicida y puede ins- 
pirarle la idea del crimen por el llamamiento que el crimen mismo produciría en su 
favor. Por lo demás, hay casi identidad entre el indigno y el exheredado. 

Art. 10.— En cuanto á la primera parte, Cód. Francés, art. 774.— Pothier, Sucess. cap. 
11, secc. 1, art. 1, § 2.— En cuanto k la excepción, Demolombe, Tom. 13, núm. 402. 
Teniendo la representación por efecto poner al representante en el lugar del representado, 
es claro que este lugar debe, estar libre y vacante. Pero la persona viva ocupa ese 
mismo lugar é impide la representación. Esta doctrina es racional y conforme al 
principio de la representación, pero es demasiado absoluta. El derecho de represen- 
tación es sin duda muy equitativo, pero no parece justo restrinjirlo & solo el ca- 
so de aquel & quien se quiere representar. Si el padre que está vivo no quiere 
prevalerse de su derecho, no debe ser un obstáculo para sus hijos. Por otra parte 
la persona que ha renunciado á la sucesión no existe verdaderamente para ella, y su 
lugar se puede considerar como vacante desde que voluntariamente la abandona. 

Art. 11.— Demante, Tom. 3^, núm. 50 bis.~Demolombe, Tom. 13, núm. 405. 

Art. 12. — Novela 118, caps. 1 y 3.— Demolombe, núm. 407. La representación, ha- 
ciendo entrar al representante en los derechos del representado, presume virtual mente 
que no se puede representar sino una persona que habria tenido derechos sucesorios si 
hubiese sobrevivido. 

Art. 13.— L. 7«, Tít. 6, Lib. 3, Fuero Real.— L. 3», Tit. 13. Part. 6».— Novela 118, 
caps. 1 y 3. — Cód. francés, art. 740. — Molina, comentarios á la L. 8, de Toro, núms. 
5 y siguientes.— En línea recta, se sucede en, virtud de la representación con los de 
grado mas próximo, como cuando concurre el nieto con sus tios á la herencia del abue- 
lo; ó con los de grado mas remoto, como se verifica cuando los nietos, descendientes de 
un hijo, suceden con los bisnietos descendientes de otro hijo del abuelo común, y tara- 
'.jien con los de un grado igual, cuando los nietos hijos de diversos padres suceden en- 
tre si, ó concurren á la herencia del abuelo. En este último caso, los descendientes del 
difunto siendo iguales en grado, la representación no podria tener por fin hacer subir á 
los unos y á los otros á un grado mas próximo. Su objeto en tal caso solo es introdu- 
cir la división de la herencia por estirpes á fin de mantener la igualdad entre las 
diferentes ramas de la descendencia, y que los nietos no tengan entre todos los de 
una estirpe, mayor porción en la herencia que la que habia tenido su autor. Tantam 
ex hceredUate portionem, dice la ley romana, quamtam eorum parens futurus esset 
accipere si supertes fuisset. Novela 118, cap. 3. — Institat. $.6, De heredit, quoe ab 
instest. defer. 

En cuanto á la razón de la disposición, podemos decir que la afección del hombre 
se estiende á todos los descendientes: todos le son igualmente queridos, porque todos 
igualmente representan los hijos que ha perdido. Su ternura le sigue en los diversos 
grados y siempre los que sobreviven reemplazan en su corazón á los que han muerto 
todos son sus hijos y su posteridad. 

Art. 14. — Demante, Tom. 3, núm. 48.~Chabot, sobre el art. 739, núm. 4.— Demo- 
lombe, Tom. 13, núm. 406. — La representación debe ser inmediata y no tiene lugar 
per vkltum, omisaomediOy y debe remontar sucesivamente de grado en grado sin in- 
terrupción alguna de persona viva; pero no es necesario que el representante ha- 
ya sido concebido viviendo los que él represente. Asi, si se tratase de la repre- 
sentación en la sucesión del bisabuelo, no seria necesario que hubiese sido conce- 
bido viviendo su abuelo. 

Art. 15.— L. 1», Tít. 6, Lib. 3, Fuero Res!.— L. 4», Tít. 13, Part. 6«.— Cód. francés, 
art. 741.'»-Novela 118. — La representación no tiene lugar en favor de los ascendientes 
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porque do está en el orden de la naturaleza que los ascendientes repre^entAn á los des- 
cendientes. La sucebilldad de los descendientes, decía un orador francés, es tan natural 
como lejltima; mas la de los ascendientes es contra la marcha ordinaria de los su- 
cesos: se cree ver subir un rio hasta su ocigen: el orden de la naturaleza está 
turbado: no debe, pues, haber representación para este caso estraordin'ario. 

Art. 16.— L. % Tit. 20, Lib. 10, Nov. Rec. y su comentario por Molina á la L. 8 
de Toro.--L. 5. Tit. !3. Part. 6.— Novela 118. cap. 3— Cód. de la Baviera, cap. 

12, Lib. 3.— Los Cód. francés, de Ñapóles, de Yaud y de la Luisiana estienden 
la representación en la linea trasversal á los hijos de los hermanos y á sus descendien' 
tes. Tal sistema, llevando la representación á lo infinito en la línea colateral, tiene 
grandes inconvenientes y peligros, porque dividiendo la sucesión en ramas múltiples, vie- 
ne á ser una fuente de dificultades y pleitos. 

Art. 17.~Cód. francés, art. 743.— De la Luisiana, 895.— Holandés, '893.— De Vaud, 
528. — Pero el Cód. de Ñapóles, art. 664, dispone que los hijos de -ios hermanos, en- 
contrándose en grados iguales, suceden in capita sin representación de sus padres. Lo 
mismo disponen las leyes de España, L. 13, TU. 6, Lib. 3, Fuero Real, y L. 5, Tit. 

13, Part. 6. — Habiendo nosotros dispuesto en este título que los hijos del difunt» con- 
curran« con los descendientes de un hijo premuerto, sea que todos los hijos del di- 
funto, habiendo muerto antes que este, se encuentren en grados iguales ó desigua- 
les, debíamos disponer lo mismo en la línea trasversal, como lo hacen los códigos citados 
en esta nota. 

CAPÍTULO II. 
Efectos de la representación. 

Art. 18.— Chabot, sobre el art. 739, núm. 7. 

Art. 19.— Código Francés, art. 743.— Demolombe, núms. 434 y 435.~Decimo8 en todos 
los casost es decir, sea que los representantes se encuentren entre ellos en grados 
desiguales, ó sea que se encuentren en iguales. 

Art. 20.— Cód. Francés, art. 848.— Demolombe, Tom. 17, núm. 437.— Chabot, sobre 
el art. 739, núm. 7. 

TÍTULO IX. 
Del orden en las sueesiones intesfadiMi. 

CAPÍTULO I. 

Sucesión de los descendientes l^itimos. 

Art. l.-L. 1, Tit. 20, Lib. 10, Nov. Rec— L. 3, Tit. 13, Part. 6.— La ley ro- 
mana decia: aLa razón natural como una ley tácita afecta á los hijos la herencia 
de Eus padres y los llama á una sucesión que les es debida.» Raiio naturaliSy lex 
quaedam tacita, liberis parentum heraeditatem addiccit, velut ad debitam successionem eos 
vocando. L. 7, Tit. 20, Lib. 48, Dig. 

CAPÍTULO 11. 

. Sucesión de los ascendientes, 

Art. 3.— L. 1, Tit. 20, Lib. 10, Nov. Rec— L. 1, Tit. 6, Lib. 3, Fuero Real.— 
Per la Novela 118, cap. 2, y por la L. 4, Tit. 13, Part. 6, los hermanos del di- 
funto lo heredan en unión con los ascendientes. Este derecho ha sido seguido por 
el Cód. Francés, arts. 748 y siguientes. Por el de Ñapóles, 671.— De la Baviera, 
L. 3, cap. 12.— Por el Código de Prusia, el padre ó madre del difunto, en falta 
de descendientes, lo heredan con esclusion do los colaterales; pero los hermanos car- 
nales y sos descendientes escluyen á los abuelos. 

Art. 4.— En contra, L. 4. Tit. 13, Part. 6, y Novela 118. 

Art. 5.-Cód. de Ñápeles, art. 669.— La L. 4, Tit. 13, Part. 6, y la Novela 
118, cap. 2, disponen que, faltando padre y madre y existiendo dos abuelos de una 
linea y uno solo de la otra, se divida la herencia en dos mitades, y cada línea 
lleve la suya. Estas leyes faltan á un principio en la sucesión. ^No están todos 
tres en igual grado? Habiendo igualdad en el grado debe suponerse que la haya en 
el amor del difunto á sus ascendientes. 
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CAPÍTULO III. 

Sucesión de los cónyuges, 

Art. 8.— Sobre los tres artículos anteriores la L. 7, Tit. 13, Part. 6, dispone 
asi: «La iriuda pobre é indotada sucede al marido, maguer aya fijos, en la plena 
«propiedad, fasta la quarta parte de los bienes, sin que esta pueda exceder el yalor 
cde 100 libras de oro.» La obseryancia de esta ley ha sido siempre muy dudosa. 

La Novela 117, cap. 5, disponía que: la yiuda pobre é indotada, cuando le que- 
daban tres 6 menos hijos, tuviese el usufructo en la cuarta parte de los bienes del 
marido. Si los hijos fuesen cuatro ó mas, el usufructo se reducía á una parte igual 
á la de cada uno de los hijos. Faltando hijos y descendientes, la viuda sucedía 
en la propiedad de la cuarta parte, aunque quedasen ascendientes y hermanos. El 
viudo pobre no gozaba de este beneficio; pero por la Constitución 22 del Empe- 
rador León, el viudo ó viuda con hijos, que no vuelve á casarse, hereda con los 
hijos al cónyuge difunto en una parte viril y en propiedad. 

Por los Códigos modernos, no habiendo parientes en grado sucesible, los cónyuges 
heredan recíprocamente. Pero cuando hay parientes, los Códigos Francés y de Ho- 
landa no les declaran ningún derecho. El de Ñapóles da al cónyuge pobre una por- 
ción que no exceda la cuarta parte de las rentas de la herencia, cuando falten hijo» 
ó estos sean menos de tres. Si los hay y son mas de cuatro, la porción se re- 
duce á una parte viril. Por el Código de Vaud, á falta de hijos, de padre y ma- 
dre, ó descendientes de estos, hereda el cónyuge la mitad; pero si hay alguno de 
los mencionados, hereda la cuarta parte. El Código de la Luisiana, dispone asi: 
«Si la mujer no ha aportado sino una corta dote, ó que el esposo que muere sea 
rico y el sobreviviente necesitado, podrá tomar en la herencia un cuarto en pro- 
piedad y otro cuarto en usufructo, cuando no queden sino tres hijos. Quedando mas 
de tres hijos, solo tendrá derecho á una parte en usufructo igual á la de un hijo 
y se le imputará en ella lo que haya sido legado por el difunto.» 

Art. 9.^No hay razón alguna para dar á los cónyuges derechos sucesorios, cuando 
el matrimonio es m estremts. En alguna provincia de la República se ha dado dere- 
cho sucesorio á los cónyuges sobre los parientes colaterales, y se han visto matri- 
monios in estremi» verdaderamente escandalosos con solo el objeto de heredar inme- 
diatamente al enfermo. 

Art. lO.—Chabot, sobre el art. 767, nüm. 3, y Duranton, Tom. 6. núm. 343, 
enseñan que: existiendo el divorcio ya no hay sucesión entre los cónyuges, ni por 
parte del que no ha dado causa al divorcio, y toda la razón que dan es que Lecc 
non dittinguit: es decir, la ley francesa, pero sin duda que ella debió distinguir. 

CAPÍTULO IV. 
' De la sucesión de los hijos naturales. 

Art. 13.— L. 7, Tít. 24, Lib. 4, Fuero Real, da la herencia á los hijos natu- 
rales reconocidos, aunque queden ascendientes. 

La filiación natural puede ser probada por el reconocimiento voluntario del padre 
ó de la madre, ó por una sentencia judicial que declare la maternidad ó paterni- 
dad. ¿Pero á qué época será preciso que el hijo natural haya sido reconocido vo- 
luntariamente ó por decisión judicial, para que pueda obtener los derechos que le 
dan las* leyes? Podría decirse que era necesario que la filiación fuese probada antes 
de abrirse la sucesión. Seria una consecuencia de esto, que la indagación de la 
maternidad ó paternidad no podría hacerse después de la muerte del padre ó de la 
madre con el objeto de reclamar derechos en la sucesión. Esta doctrina no puede 
admitirse. La sentencia judicial que establece la filiación no hace sino reconocerla 
y declararla. Es al hecho de la filiación natural que la ley dá derechos suceso- 
rios; por lo tanto, estos derechos deben pertenecer al hijo en la sucesión de su 
autor, cualquiera que sea la época en que la filiación hubiese sido probada, sea 
antes ó después de la apertura de la sucesión. Decimos mas, que el reconocimiento 
y la sentencia pueden tener lugar^aun después de la muerte del hijo natural, cuando 
este deja posteridad. Véase Demolómbe, Tom« 5, núm. 416, y Tom. 14, núms. 13 
Ms y 14. 

Art. 15— Un ejemplo pondrá en claro la resolución del articulo. 

Supongamos que la herencia importa 98,000 pesof. 

Que los hijos lejítimos sean tres y los naturales dos. 
Cuadruplicando el número de los hijos lejítimos serán.. 12 
Lof naturales 2 

Hijof U 
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Partiendo el caadal 98,000 pesos por II, tocará i cada hijo 7,000 pesos.' 

Cada kjltimo tendrá cuatro de estas partes ó sea 28,000 pesos. 

28,000 <t 
28.000 « 

Y cada natural 7,000 « 

7,000 « 

Igual al caudal 98,000 pesos. 

£1 Cód. Francés, art. 757, dispone: aque, si el padre 6 la madre hubiesen de- 
jado descendientes lejitimos, la porción hereditaria del hijo natural será un tercio 
de lo que hubiera tenido, si fuese hijo lejltimo.» Pero, habiendo la ley hablado del 
caso en que solo hubiese nn hijo natural, ha nacido una gravísima cuestión entre 
los jurisconsultos franceses sobre el modo de deducir la parte de los hijos naturales, 
cuando son varios y varios también los hijos lejitimos. Aubry y Rau en las not.is 
al ^ 605, adoptan un sistema que siguen otros muchos escritores. Parecía con- 
cluida la cuestión, cuando Mr. Gros publicó una ilustrada disertación sobre la mn- 
teria, que se baila en la Revista de Lejislacion de Fcelix. año de 18i4, págs. oOT 
y 594, manifestando los errores que tenían los cálculos de todos los que habiaa es- 
crito sobre la materia. Mr. Demolombe, Tom. 14, desde el niim. 57 se ocupa de 
la disposición del Código Francés y reconoce las dificultades que ella siempre pre- 
sentará en los cálculos, y las complicaciones consiguientes, cuando haya muchos hijos 
naturales. Mejor seria, dice, un sistema que tomase por base una invariable rcUcioQ 
entre la parte del hijo natural y la parte del hijo lejítimo. Este sistema es el «leí 
Código de Haiti, art. 608, que hemos copiado en nuestro artículo con la sola di 
ferenciji de que damos la cuarta parte á los hijos naturales, en lugar de la tercera 
que les dá dicho Código. 

¿Pero cuál es la naturaleza del derecho que las leyes declaran al hijo natural, hn- 
bien-lo hijos lejitimos? Mr. Troplong, Testainent, núm. 779 al fin, y muchos otros 
jurisconsultos enseñan, que solo es un crédito : que los herederos lejitimos pueden 
hacer liquidar la sucesión como que ellos son los únicos herederos, y dar en diaero 
al hijo natural lo que en la herencia le corresponda. Del principio que ponen, que 
el hijo natural no es heredero, deducen que la colación por parte de los herederos 
lejitimos no le corresponde; y ,que si uno de los herederos lejitimos renuncia á la 
sucesión, no le aprovecha al hijo natural; porque, como no es heredero, no tiene el 
derecho de acrecer; y otras muchas consecuencias de este jénero. 

Nosotros creemos que el derecho del hijo natural en la sucesión de padre ó ma- 
dre, es absolutamente, salvo la cantidad, de la misma naturaleza que el de los hijos 
lejitimos. Si fuese solo un crédito contra la sucesión, su derecho no se dismi- 
nuiría, siendo uno ó varios los hijos lejitimos. Ellos podrían concurrir como me- 
ros acreedores con los otros acreedores de la herencia, aunque nada quedase para 
los herederos lejitimos. Entretanto, el mismo Troplong reconoce que ellos deben con- 
currir á prorata al pago de las deudas del difunto. Decimos, pues, que el derecho 
de los hijos naturales, es un derecho hereditario en la masa indivisa de la suce- 
sión, sean sus efectos á favor del hijo natural ó en contra ; sea respecto de los 
herederos lejitimos, sea respecto de tercero. Las consecuencias de la naturaleza de 
ese derecho son infinitas. Él hijo natural goza del derecho de acrecer. La colación 
es debida al hijo natural por los herederos lejitimos. Los hijos naturales tienen los 
mismos d«rechos que todo heredero respecto de terceros adquirentes, á los cuales 
hubiesen sido transferidos los inmuebles de la sucesión por un heredero lejítimo, 
&a. &a. 

Art. 18.— Por la L. 12. Tít. 13, Part. 6. los hijos naturales no heredan á los 
parientes por parte de p?idre, ni estos á ellos; pero si á los parientes maternos y 
vice-versa, sin que en este caso obre efecto alguno la lejitimidad. El natural mas 
cercano en grado escluye al pariente lejítimo mas remoto.— Véase Cód. Francés, 
art. 756. 

CAPÍTULO V. 
De la sucesión de los padres naturales. 

Art. 20.— La L. 11, Tft. 13, Part. 6, dá la herencia al hijo natural por la val- 
garidad que la madre es siempre cierta, y el padre 410. Pero esa certeza la ten- 
drá solo ella; y pues que el hijo natural hereda á su padre, no hay razón para 
privar á este de la sucesión del hijo. 

CAPÍTULO \l. 

Sucesión de los parientes colaterales. 
Art. 22.-LL. 5 y 6, TU. 13, Part. 6.--;L. M, Tit. 6, Lib. 3t Fuero Real.-Loi 
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Códigos de Ñapóles, de la Luisiana y de Youd no reconocen preferencia en la su- 
cesión por el doble -vinculo. El de Baviera admite el doble vínculo, en las mismas 
personas, y con los mismos efectos que tiene por la ley de partida y por la No- 
vela citada. £1 de Prusia lo reconoce en los hermanos y sus descendientes para 
Bbcluir á los medios hermanos. £1 Código Francés no dá preferencia al doble vin- 
culo; pero en el caso de heredar los ascendientes ó colaterales, dispone que la he- 
rencia se divida en dos partes, una para la línea materna y otra para la paterna. 
Resulta entonces necesariamente, que el hermano entero toma por lo menos, doble 
porción que el medio hermano; porque la toma en ambas lineas. £1 señor Goyena, 
en el apéndice décimo, ataca la preferencia que se dá al doble vinculo; porque 
dice: ce que es el mismo amor entre los hermanos enteros y los medios hermanos, y 
a propone que estos últimos tomen de la sucesión la mitad de lo que toman los 
1 hermanos de áibbos lados. x> Nosotros no vemos razón alguna de consideración para 
apartarnos de la iejislacion que hasta ahora nos ha rejido. 

Art. 23. -La L. C, Tit. 13, Parts. 6 y 12, TIt. 6, Lib. 3, Fuero Real, ordena 
que se suceda por líneas, tomando los consanguíneos los bienes que vinieren del di- 
funto por su padre, y los uterinos lo que les viniere por su madre. £n esta ma- 
teria las leyes españolas se separan de la ley romana, pues la Novela 118 había 
quitado la diferencia entre agnados y cognados. 

CAPÍTULO VII. 
Sucesión del Fisco. 

Art. 24.-L. 3,'Tít. 20, Lib. 10, Nov. Rec.-L. 1, Tít. 22, Lib. 10, idem.~L. 
6, Tít. 13, Part. 6.— El Estado, en realidad no es un heredero ni un sucesor en 
el sentido técnico de la palabra; porque él adquiere los bienes de un muerto, preci- 
samente en virtud de un título que supone que no haya herederos. Merlin, verb. 
Desherence. — Es en virtud de su derecho de soberanía, que el Estado adquiere los 
bienes sin señor, que se encuentren en su territorio, sean muebles ó inmuebles, pues 
DO se puede permitir que un Estado estrangero hiciera en el territorio un acto de 
soberanía, apropiándose bienes sin dueño conocido. Algunos han querido objetar res- 
pecto á los «bienes muebles la máxima. Mobilia sequuntur personam; pero precisament e 
en tal caso no hay persona : todo yfnculo entre la persona y la cosa ha desapare- 
cido^ porque el propietario muerto no ha dejado representante. 

CAPÍTULO VIH. 

Sucesión de los bienes reservados. 

Art. 26.— Véase Goyena, art. 804, Novela 2, cap. 2, y Novela 22, cap. 26.— L. 3, 
Tít. 9, Lib. 5, Cód. Romano.— Suponed que una madre viuda herede el haber pa- 
terno de un hijo muerto: que ha contraído segundo matrimonio, teniendo una hija 
dul primero. Para esta seria sin duda la reserva de la herencia paterna del hermano 
muerto. Esta hija se casa, tiene un hijo, y muere: los bienes para ella reservados, 
pasan á su hijo. Pero este hijo muere también, y lo hereda su padre lejítimo. El 
artículo dispone que, sin embargo de ser el padre heredero de su hijo, á quien 
correspondían los bienes reservados, no heredará en ellos, y que la reserva queda 
concluida, volviendo los bienes reservados á ser propiedad de la viuda que contrajo 
segundo matrimonio. La razón, dice el señor Goyena, es, porque el objeto de la 
reserva es favorecer á los hijos y * descendientes lejítimos del primer matrimonio, 
y no á sus herederos, respecto á los cuales no obran las consideraciones porque fuá 
introducida. 

TÍTULO X. 
Be la porción lejítinia de los lierederos forzosos. 

Art. 7.— L. 17, Tít. 1, Part. 6, dice: vLibre et quita (la lejltima] e sin agrava- 
<r miento é sin ninguna condición; é si la pone no enpesen al fijo heredero maguer 
(t no se cumplan.» Lo mismo la L. 11, Tít. 4, Part. 6.— Véase Troplong, Testa- 
ment, sobre el art. 916. Cuando en los cinco artículos anteriores hablamos de las 
porciones lejítimas, nos referimos á los bienes que existen en la República. Supón- 
gase que una persona muere en Buenos Aires, dejando cien mil pesos aquí y cien 
mil pesos en Francia. Los bienes que estén en la República se regirán por nues- 
tras leyes, y los que estén en Francia por las de aquel país. Habrá, pues, tantas 
littC9»i9nes CHáAtof sean loi paif«8 en que hubiesen quedado bienee del difunto. Aff, 

29." 
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1« máxima coman eg: quod sunt lona divertis terrüotiU obnoaíia, iotidem pairimo^ 
nía inteliguntur.'^YéssB Demolombe, Tom. 1, núm. 93. 

Art. 8 -L. 35, TU. '28. Lib. 3, Cód. Romano.— Cód. Francés, art. 791. -De Ña- 
póles, 836, y las disposiciones establecidas respecto á los contratos de herencia de 
personas vivas. 

Art. 9.— Véase L. 5, Tlt. 8, Part. 6.— Inst. Lib. 2, Tít. 18, { 3. 

Art. 10.— Cód. Francés, art. 920. 

Art. 11.— Véase Goyena, arts. 618 y 649, y las notas á estos artículos, como t&m- 
bien la nota al art. 954. 

Art. 12.— Cód. Francés, art. 911, y sobre él Troplong — La disposición testamen- 
taria creando un usufructo y una renta vitalicia no es reducibie ; pero si el heredero 
lejltimo cree que le es onerosa, tiene derecho para obligar al legatario & recibir en 
su lugar la cantidad que el testador podia disponer. El legatario no puede quejarse, 
pues que se ie entrega todo lo que el difunto podía dejarle. 

Art. 13.- Cód. Francés, art. 918.— Muchos padres con el fin de eludir las leyes fin- 
gen, para preferir un hijo, contratos onerosos que no son sino donaciones disfrazadas. 
La ley debe suponer que estos contratos son simulados. Esta presunción es juru el 
dt jure contra la cual no se admite prueba en contra. 



TÍTULO XL 



De la sucesión testamentaria. 

Art. 1.— Véase Cód. francés, art. 967.— No reconocemos los codicilos propiamente di- 
chos. Calificamos con el nombre de testamento todos los actos de última voluotad, 
revestidos de las formalidades necesarias para su validez que en este Código se es- 
tablecen . 

Art. 2.-LL. 1 y 2, Tít. 1, Part. 6 — L. 1, Tlt. 1, Lib. 28, Dig.— Cód. francés, art. 
895.— Napolitano, 815.— Holandés, 922.— De la Luisiana, 1445.— La escritura es un ele- 
mento constitutivo del testamento mismo. Los intérpretes, siguiendo el derecho ro- 
mano, llamaban testamento nuncupativo al testamento hecho de viva voz. Licet 
ergo testaníi, vel nuncupare hmrede», vel scribere. L. 21, Dig.— (?ui testamerij faceré. 
Inst. de testament. ordin. Aunque esta forma puede ofrecer ciertas ventajas, no la 
admitimos porque juzgamos imprudente autorizar á los moribundos á confiar sus ülti- 
nias disposiciones, comunmente muy importantes, á la incertidumbre ó la fragilidad de 
la memoria de los testigos, cuando sean muchas las disposiciones del testador, y & 
todos los peligros de la prueba testimonial. 

£1 articulo no exije términos precisos para manifestar la última voluntad. Un tes- 
tador que dijese, quiero que fulano recoja mi sucesión, doy todos mis bienes á fulano; 
habria hecho un testamento regular. Los términos empleados por el testador por in- 
correctos é irregulares que ellos sean, desde que el acto indique lo que él habia querido 
que se hiciese después de su mu«rte de todo ó parte de sus bienes, seria un testa- 
mento válido, Vazeille, art. 967.— Tampoco altera la validez del acto la denominación 
que le dé el testador. Seria válido aunque lo llamase donación á causa de muerte, ó 
codicilo, aunque no haya donación á causa de muerte, ni la palabra codicilo si- 
gnifique otra cosa que un testamento suplementario.— Véase Coin Delisle, sobre el art. 
967, núms. 3 y siguientes.— Duranton, Tom. 9, núm. 6.— Marcadé, sobre el art. 967 
y L. 6, Tlt. 3, Part. 6. 

Art. 3 En contra, L. 3, Tít. 4, Part. 6.— El Código Francés, art. 900, también 

dispone lo contrario. Ordena que se tenga por no escrita toda condición ó carga cuyo 
cumplimiento sea física ó legalmente imposible, y que la disposición lest.imentaria pro- 
duzca su efecto, como si la condición ó carga no existiera. En los contratos one- 
rosos toda condición, toda cláusula imposil^le en su cumplimiento, contraria á las buenas 
costumbres ó prohibida por las leyes, deja sin efecto la obligación. Asi lo dispone el 
mismo Código Francés en el art. 1138, y nosotros hemos establecido lo mismo en el 
art. 4, del titulo de las obligaciones condicionales. ¿Por qué, pues, disponer lo con- 
trario en los testamentos? Porque así lo ordenaba la ley romana. Pero en Roma era 
un deshonor morir intestado, y esta idea hacia decidir que las condiciones imposibles 
ó ilicítas, fuesen como no escritas en los testamentos á fin de que pudiese existir la 
disposición testamentaria. Se reconocía ciertamente, dice Marcadé, sobre el art. 900i 
que, en principio y buena lójica, la condición física ó legalmente imposible, hacia 
imposible el cumplimiento de la disposición testamentaria. Asi, si habéis ordenado 
(}ue &einj)rQniQ «et TvestrQ ^leredero si tQca «1 cielo con sus manoi; como tqe ub^ii 
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que jamás paede tocar al cielo, decis por esto mismo que no i]aerei8 que sea vues- 
tro heredero. 

La disposición del Código Francés contraria & todo principio» ba sido criticada por 
M-ircadé en el lugar citado.— Por Toullier, Tom. 5, nám. 247.— Duranton, Tom. 8, 
Dúms. 108 y siguientes.— Goin Delisle, sobre el art. 900, núm. 4 ; pero es defendida 
por Zacbariee, § 464, núm. 5.— Demanke, Tom. 4, desde el núm. 16 bis, trata esten- 
samente la materia. 

Art. 4.— Véase Vazeille, sobre el art. 900.— Regularmente los escritores de dere- 
cho se estienden en discutir las condiciones que pueden encontrarse en los testamentos. 
— Mr. Troplong ocupa largas pajinas en su comentario al art. 900; pero es imposi- 
ble establecer una ley para cada condición. — Seguimos pues, el consejo de Marcadé 
y Zacbariae, dejando á la apreciación de los jueces resolver si una condición impuesta 
en un testamento & mas de las ya declaradas nulas, es ó no física ó legalmente 
imposible, contraria á las leyes ó á las buenas costumbres. 

Art. 6.— Recuérdense los arts. 6 y 7, del título de las leyes, y yéase Story, Con- 
flict of laws, cap. 11, g 445.— Savlgny, derecho romano, Tom. 8, $} 377 y 393.— Las 
personas ilegítimas, por ejemplo, en Escocia no podiaa testar, y un testamento hecho en In- 
glaterra f)or una persona ilegítima domiciliada en Inglaterra era nulo en Escocia. — Pero hoy 
la ley es la misma. La ley del domicilio en uno y otro país decide de la capaci- 
dad para testar. 

Art. 7.— Savigny, Derecho romano, Tom. 8, g§ 377 y 393.— Supóngase que un tes- 
tador dispusiera grabando la legitima de los hijos, ó disponiendo de sus bienes sin 
consideración á las legítimas que debe reservar ; tal disposición seria nula si no fuese 
conforme & la ley de su domicilio al tiempo de su muerte, aunque la legítima hu- 
biese sido diferente al hacer el testamento. Véase Vazeille, art. "902, núm. 8.— Mar- 
cadé, sobre el art. 896, dice: «que la ley del dia de la confección del testa- 
» mentó no debe ser examinada sino respecto k la capacidad general dt hac9r un 
» testamento y respecto á las formas del acto. x> 

Art. 8.— Goyena, art 605.— Toullier, Tom, 5, núm. 86.— Duranton, Tom. 8, núms. 
162 á 164.— Domat, leyes civiles, 2* parte, Lib. 3, Tít. 1, Secc. % núm. 16.— Muchos 
autores se acuerdan en decir, que para que el testamento sea válido, es necesario que 
el testador sea capaz en dos épocas, en la de la confección del testamento y en la 
de su muerte, pues que en esta última es cuando debe tener las calidades requeri- 
das para trasmitir sus bienes. El tiempo intermedio no perjudica, media témpora non 
nocere* L. 6, Dig. De heredU /n«/tí.— Se hace sin embargo la escepcion siguiente: Si 
el testador hubiese perdido al tiempo de su muerte algunas cualidades indispensables 
para manifestar una voluntad libre; si por ejemplo, hubiese venido á ser un demente, 
el testamento que hubiese hecho antes de sobrevenirle ese mal seria v&lido, porque tal in-> 
capacidad no es relativa sino á la voluntad : ella no puede tener un efecto retroac- 
tivo sobre una voluntad regularmente manifestada antes, y que daba una completa 
certidumbre de las disposiciones contenidas en el testamento. Pero sí el testador al 
tiempo de su muerte hubiese sufrido un cambio en su estado que le privase de las fa- 
cultades de transmitir sus bienes por testamento, como si hubiese sido condenado á 
una pena perpetua, su testamento anterior no podía producir efecto alguno. Estas eran 
las disposiciones de las leyes de Partida y de las leyes romanas.— LL. 8 y 19, Dig. 
Qui te%tam faceré po$8. 

La razón que dan es, que la voluntad del testador no está solemnemente compro- 
metida : que ella puede cambiar y que no se fija sino á su muerte : que no hay 
por qué presumir que el testador hubiese perseverado hasta su último momento ia vo- 
luntad que hubiese emitido en su testamento. Pero el acto testamentario, como ins- 
trumento, cuando tiene las formas prescriptas por la ley, no es un simple proyecto 
basta el último momento de la vida, sino un acto perfecto, susceptible solamente de 
ser anulado por un cambio de voluntad. Este cambio, posible mientras que vive el 
autor del acto en su sana razón, no es ya posible cuando una enfermedad viene á 
quitarle el uso de sus facultades mentales. Si la muerte viene á aniquilar el ser físico, 
la voluntad que él habia manifestado, estando sano, ha sido perseverante hasta que 
ha perdido el uso de su razón, ó ha dejado de existir. Esto es bastante para hacer 
valer el acto. Asi dice Goin Delisle, las enfermedades que vienen al testador después 
de su testamento, y que lo hacen incapaz de hacer otro nuevo, fijan su voluntad al 
estado en que ella se encuentre en el último momento en que ha podido hacer uso 
de ella (sobre el art. 902, núm. 6.) * 

Los escritores franceses regularmente hablan suponiendo la muerte civil que pri- 
vaba la capacidad de testar. Pero entre nosotros, abolida la confiscación de bienes 
y no perdiéndose el derecho de testar por sentencia de muerte ni por ninguna pena, 
(L. 3, Tít. 18, Lib. 10, Nov. Rec. ) debe atenderse solo al tiempo en que se otorga * 
el testamento para decidir sobre la capacidad del testador, como lo dispone el articulo. 

El cnanto á la segunda parte del articulo, el testamento de un menor, por ejemplo, 
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de quince años, serU nulo aunque él muries^ después de haber cumplido la edad de 
diez y ocho, que en este Código se señala para poder testar. -^Yéasc Aubry y Bau, 
g 650, núm. 2.— Vazeílle, sobre el art. 902, trata esteosameote la materia del ar- 
ticulo.-~Chabot, qq. verb. testam. { 4. 

Art'. 9.— Se ha querido en muchos Códigos uniformar la capacidad de testar con 
la de contraer matrimonio, cuando las causas para permitir el matrimonio á una 
edad determinada son absolutamente inaplicables & la facultad de testar. No debe ol- 
vidarse que para la sucesión intestada la ley ha presumido el niayor afecto de h 
persona que muere sin testamento. Considerando que es tan fácil de engañar ó se- 
ducir á un niño de catorce años, señalamos la edad de diez y ocho años para poJer 
testar, que designan varios Códigos. Las leyes de partida, á los doce y catorce años. 
~L. 13, Tit. 1, Part. 6.— El Código Francés permite testar de solo la mitad de lo$ 
bienes & los que tengan diez y seis años, art. 90i. — Lo mismo el de Ñapóles, 
art. 820. y el de la Luisiana, art. 1464, pero sin limitación á la mitad.— El de Yaud, 
á los diez y siete años sin limitación, art. 56S.— El Holandés, sin limitación & los 
diez y ocho años, art. 944» — Lo mismo el prusiano sin limitación, Part. 1, Tít. 1:2, 
arts. desde el 17 al 19— Lo mismo el de Austria, sin limitación, art. 569. 

Art. 10.— L. 13, Tit. 1, Part. 6.-L. 7, Tít. 11, Lib. 1, y L. 7, Tít. 5, Lib. 3, 
Fuero Real. Se dirá que es inútil este articulo porque para los actos jurídicos la 
persona debe estar en su perfecta razón. Pero por una doctrina general los actos 
hechos por una persona que no está en su completa razón, no pueden ser anulados 
después de su muerte cuando la incapacidad de esa persona no ha sido declarada en 
juicio. El artículo, pues, hace una excepción al principio, dicidiendo de una manera 
absoluta, que los clementes no pueden testar ; así, aunque el testador hubiese muerto 
sin estar juzgado como demente, sus disposiciones testamentarias podrían ser atacadas 
como hechas por un demente ; porque al ejercicio do las facultades intelectuales debe 
exijirse con mas rigor en las disposiciones gratuitas que en los actos á titulo oneroso. 

Nombramos solo en el artículo á los dementes, porque la demencia es la espresíoo 
genérica que designa todas las variedades de la locura ; es la privación de la razón 
con sus accidentes y sus fenómenos diversos. Todas las especies de demencia tienen 
por principio una enfermedad esencial de la razón, y por consiguiente falta de deli- 
beración y voluntad. La demencia es el género, y comprende la locura continua é 
intermitiente, la locura total ó parcial, locura tranquila ó delirante, el furor, la mo- 
nomanía, el idiotismo, &. La primera parte del articulo comprende la embriaguez y 
todo accidente que prive de la completa razón. 

En cuanto á la monomanía, los médicos ban sostenido que ella no hace al hombre 
incapaz sino en relación á la parte atacada de su inteligencia ; pero que fuera de 
ella sus actos, siendo razonables, deben ser juzgados como los üe un hombre en com- 
pleto juicio. Mr. Troplong en el comentario al art. 901 les ha contestado, que 
todas las monomanías son locuras, que aunque parciales y circunscritas en apariencia, 
son sin embargo indicios ciertos de una perturbación radical. La razón del hombre, 
dice, es una y no es susceptible de división. Cuando la locura se apodera de ella aun- 
que aparece ser en una sola parte, la vicia por entero. No todos los médicos parti- 
cipan del error cardinal de la división de la razón; los mas sensatos y los mas es- 
perimentados son de la opinión adoptada en todos tiempos por los Tribunales, á saber 
que el loco cuya demencia no tiene sino apariencias parciales, es tan loco como el 
de la demencia absoluta. Mas es preciso, continúa Mr. Troplong, decir que la 
mayor parte de los médicos son inclinados, á darse sobre esta materia una competen- 
cia esclusiva, considerándose como que poseen la solución de los problemas del enten- 
dimiento humano ; pero su juicio no podría ser siempre el juicio de los magistrados: 
los puntos de vista de unos y Je otros son mny diferentes para conducirlos al mismo 
fin. Con su rectitud ordinaria, el derecho civil exije que el hombre que quiere 
erijir en ley doméstica su última voluntad, que esta voluntad nazca de un espíritu 
sano, sin entrar en la distinción de la demencia parcial y de la demencia absoluta. 
Aunque esta voluntad apareciera con los caracteres exteriores del buen juicio, la ley 
desconfía de ella, porque nada le asegura que sus móviles no sean uno de esos errores 
que obran en secreto en el espíritu del monomaniático. 

Mr. Troplong continúa demostrando que el iponomaniático debe' ser siempre tenido 
por demente; sus actos de btien juicio no son verdaderamente intervalos lucidos: 
que se le toqne el lado débil de su inteligencia y se le verá al momento per- 
derse en las mas singulares aberraciones: él está por lo tanto en estado de de- 
mencia. 

Nosotros creemos que el juicio de Mr. Troplong es demasiado absoluto, y no de- 
bemos tener por una verdad incontestable la indivisibilidad de la razón humana. 
Los jueces deben tener el poder de apreciación para decidir de la capacidad de 
disponer en que puede haberse hallado el monomaniático. La locura parcial puede 
no ser sino una locura con intervalos mas considerables que lo que ciertas inter- 
miceneias pueden permitir á la locura total. ¿No sería mas prudente y mas jurí- 
dico resolver la cuestión como una cuestión de hecho según las circunstancias, el 
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carácter, la estension y la intensidad mas ó menos grande de la raonomanfa del tes- 
tador, como tambioa la rectitud y buen sentido en sus disposiciones? Juzgamos, 
pues, que el monomaniátlco no <lebe tenerse siempre por loco. Tal es también ia 
opinión de jurisconsultos respetables como Demolombe, Tom. 18» núm. 339. —Tou- 
llier, Tom. % nüra. 1312.— Zachariae, Tom. 3, pág. 25. 

En cuanto á la última parte del artículo, el derecho romano al hablar de los 
inti^rvalos lucidos no% advierte que estos no deben confundirse con la sombra del re- 
poso inumbrcUa quiea, que alguna vez sobreviene al demente (L. 18, Dig. De acquir 
posses. ) Los intervalos lucidos de que hablan las leyes no es una tranquilidad 
superflíial, una remisión accidental y .pasagera del mal. £1 intervalo lucido es pre- 
ciso que sea una vuelta completa de la razón, que disipe las ilusiones y los erro- 
res de que estaba poseído el demente. Este estado es el que Justiniano llama per~ 
fecthi7tm intcrvala> (L. 6, Cód. De Curat. furiosi ) y en el que las leyes romanas 
han procurado indagar el valor de los actos hechos por un demente en esos inter- 
valos dados ¿ la razón, y han decidido que esos actos deben valer, cuando emanan 
de una voluntad capaz de bien y de mal. Furiossum in suis indusiit ultimun con~ 
dere elojtum possuvt. L. 9, Cód. Qut test, faceré potsunt, 

Art. 11.— L. 2, "íít. 14, Part. 3.— Demolombe, Tom. 18, núras. 361 y 362.— Aubry 
y Rou, g 648.— Marcada, sobre el art. 901, núms. 487 y 488.— Troplong, sobre el 
art. 901, desde el niim. 464. £1 estado de demencia como un hecho puede probarse 
por testigos, avnque el escribano haya espresado en el testamento que el testador 
se hallaba en su perfecta razón, pues que los escribanos^ no tienen misión para com- 
probar auténticamente el estado mental de aquellos cuyas voluntades redactan. Sus 
enunciaciones valederas son únicamente las relativas á la sustancia misma del acto y 
á las solemnidades prescriptas. 

Art. 12.— L. 13, Tít. 1, Part. 6. 

Art. 13.— Cód. Francés, art. 968.— De la Luisiana, 1566.— Napolitano, 893.— Holan- 
dés, 977.- En contra, L. 9, Tít. 6, L. 3, Fuero Real.— Véase Coin Delisle, sobre 
^el artículo del Cód. Francés. £1 testamento esencialmente libre, esencialmente de- 
pendiente de la voluntad ambulatoria de su autor no puede ser hecho en el mismo 
acto por muchas personas. Un acto formado por el concurso de muchas voluntades 
no \i\xede en general ser cambiado ó modiflcado sino por el concurso de todas sus 
voluntades; y por otra parte, la disposición testamentaria libre é independiente en su 
principio, debe permanecer esencialmente revocable á la voluntad de su autor. De 
aquí han nacido las numerosas dificultades que han tenido lugar, y la diverjencia de 
la jurisprudencia sobre la aplicación que se debía hacer del principio de revocabi- 
lidad, durante la vida de los testadores, ó después de la muerte de uno de ellos. 

La prohibición comprende únicamente el testamento hecho, por varias personas en 
el mismo acto. Ningún impedimento hay para que dos ó mas personas se conven- 
gan en disponer, cada una por su parte á favor de un tercero ó á favor del uno 
y del otro; pero cada uno queda entonces legalmente dueño de revocar su testa- 
mento cuando le parezca conveniente. 

So ha objetado á favor de los testamentos recíprocos las disposiciones sobre las 
donaciones mutuas. Pero puede decirse que el lejislador debe exijir una voluntad 
mas plena y mas libre de parte del testador que la exije del donante. El temor de 
una sorpresa es menos grande cuando se trata de despojarle actual ó irrevocable- 
mente de una parte de los bienes, que cuando se dispone de ellos para un tiempo 
en que la vida haya ^cabado. El testador es mas accesible i las seducciones que 
no tienen un efecto actual, que el donante que siempre será contenido de despren- 
derse de lo suyo sin poderse arrepentir. £1 primero es mas fácil en sus liberali- 
dades porque no debe ver sus consecuencias; el segundo es mas reservado por el 
sentimiento que inspira la desapropiación de los bienes. Véase Domante, Tom. 4, nú;n. 
113 bis.— Marcada, Troplong y Coin Delisle, sobre el art. 968. 

Art. 14 L. 29, Tít. 9. Part. 6.— L. 70, Tít. 5, Lib. 28, Dig.— Revocamos por 

este artículo todas las leyes recopiladas que disponen sobre el poder para testar, y 
el biodo de ejercerlo por el comisario. 

Art. 15.— Goyena, art. 560. 

Art. 16.-LL. 6, 10 y 13, Tíf. 3, Part. .6. y L, 9, Tít. 9. Part. 6. 

TÍTULO XII. 

De las formas de los testamentos. 

Art. 1.— Desde que en las tres formas ordinarias de testar se exije la escritura, no 
hay testamento verbal ó nuncupativo. Las disposiciones verbales no pneden ser pro- 
badas por testigos, aunque se trate de sumas menores respecto de las cuales, esa 
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prueba es admitida en las obligaciones, porque ' las formalidades testamentarias do 
son prescriptas como pruebas, sino como una forma esencial, y la falta de una sola 
forma anula el testamento. 

La ley exije unidad de tiempo y de acción en la presentación y suscricioo del 
testamento cerrado, á fin de que los testigos no pierdan de vista el paquete cer- 
rado antes de haber todos comprobado su identidad por sus firmas y que la susti- 
tución de otro paquete fuese absolutamente imposible. 

Pero la unidad dé tiempo no es necesaria, ni en el testamento ológrafo, ni al 
cuerpo del testamento cerrado. Son dos escritos privados que el testador puede pre- 
parar en diversos tiempos. 

Aun la unidad de tiempo, no es absolutamente necesaria en el testamento por 
acto público, pues de-^pues de una interrupción sobreviniente puede continuarse. 

No se debe confundir dos cosas distintas, la unidad de tiempo y la simultanei- 
dad de las formas impuestas por la ley. Un testamento por acto público puede ser 
hecho en diversos dias, si en cada sección para formarla han asistido los testigos 
necesarios; pero no habria testamento si la escritura por el escribano no fuese si- 
multánea al dictado del testador, ó si los testigos no estuviesen presentes al dic- 
tado, á la escritura, á la lectura y á la firma del testamento. Véase Goin Delisle, 
sobre el art. 969. 

Art. 3.^Así, por ejemplo, un sordo-mudo ó un ciego pueden hacer su testamento 
ológrafo si saben escribir. Pero un mudo no puede testar por actos públicos, pues 
que él se encuentra en la imposibilidad de dictar sus disposiciones. Lo mismo el 
sordo que no puede oir la lectura del testamento. El testamento cerrado no puede 
ser hecho sino por las personas que saben leer y escribir. 

Art. 4.— Novela 66, cap. 1.— Chabot. Tora. 2, pág. 394 y 399.— Savigny, Tom. 8. 
pág. 456.— Asi, un testamento ológrafo hechj antes de la sanción de este Código, 
seria de ningún valor en la República, aunque después de sancionado quedase lega- 
lizada la forma ológrafa. 

Art. 5.— Así, por ejemplo, no se podrá aplicar á las firmas de los testamentos 
cerrados ó de los testamentos ológrafos lo que se dispone respecto á las firmas de los 
testamentos por acto público que pueden ser á ruego por otra persona. 

Art. 6.— Troplong, Testament, núm. 1462. 

Art. 8.— Aubry y Rau, $ 664, núm. 8.— Merlin, Refor. verb. Testament, secc. % 
¡ 1, art. 4.— Troplong, núm. 1459. 

Art. 10— L. 27, Tlt. 23. Lib. 6, Cód. Romano.— Grenier, núm. 225/— Coin De- 
lisle, sobre el art. 969, núm. 9. 

Art. 11.— Duranton, Tom. 9, núm. 12.— Merlin, Repert. verb. Testament, secc. i, 
S 1, art. 4.— Aubry y Rau, $ 665.— Troplong, Testament. núms. 1454 y siguientes. 
No reconocemos en vjrtud de este artículo ios codicilos que solo se fundaban en 
las costumbres romanas y en leyes especiales, ni los comunicatos secretos y verba- 
les de que tanto se ha usado y abusado en el país. 

Art. 12 —Merlin, Repert. verb. Sígnature, arls. 4 y 5.— TouUier, Tom. 5, núm. 
363 y siguientes— Aubry y Rau, g 666.— La ley romana dice: aJiomina enim signi- 
ficaiorum hominum repfrta sunt; qui si quolibet alio modo inteligantur nihil interest. 
Instit. De Ugalis, S 29.— Delisle, art. 970, núm. 41. 

Art. 14.— Cód. Francés, art. 999. y sobre él Goin Delisle. 

Art. 15.— Cód. de Chile, art. 1028. 

Art. 16.— Cód. de Chile, art. 1029. 

Art. 17.— Véase Troplong, Testament, niim. 1736.- FobUx, Derecho internacional, núm. 
55,— Merlin, verb. Testament, secc. 2, g 4, art. 1, núm. 3. 

CAPÍTULO I. 
Del testamento ológrafo. 

Art. 18. —Aceptamos el testamento ológrafo reconocido en casi todas las legisla- 
ciones de Europa por la facilidad que esta forma proporciona para testar. El que 
hace un testamento ológrafo puede meditarlo todos los dias, leerlo, estudiarlo fácil- 
mente y rehacerlo cuando quiera, y sin que nadie sepa si ha testado ó no. £s su 
obra personal y esclusiva. Los escritores franceses nos dicen que la esperiencia ba 
demostrado que es del todo remoto el peligro de la suposición de un testamento 
•lógralo . 
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El artículo no dice que todo acto escrito, datado y firmado por su autor seri 
un teilamento válido sino que todo testamento escrito, datado y firmado por su autor 
strá válido. Es preciso, pues, que haya un testamento, un. propósito manifiesto de 
testar y una disposición de todo ó parte de sus bienes que dejara después de sus 
días.— Véase Marcadé, sobre el art. 970, y Coin Delisle, sobre el mismo artículo, 
oüm. 6. 

La firma no es la simple escritura que una persona hace de su nombre» ó ape- 
llido; es el nombre escrito de una manera particular, según el modo habitual seguido 
por la persona en diversos actos sometidos á esta formalidad. Regularmente la firma 
¡leva el apellido de la familia; pero esto no es de rigor si el hábito constante de 
la persona era firmar de esta manera. Los escritores franceses citan el testamento 
de un obispo que se declaró válido, aunque la firma consistía únicamente en una 
cruz seguida de sus iniciales, y de la enumeración de su digoidad. Véase Demante, 
Tom. 4, núm. 115 bis, S 3. 

Art 19.— Demolombe, Tom. 21, núms. 63 y 64-. Como si el testador no pudiendo 
acabar el testamento, lo hubiese dictado á un tercero. Lo escrito contra la volun- 
tad del testador en vida de él ó después de su muerte, no podría traer la nulidad 
del acto, porque no se puede dar á un tercero la facultad de anular por ese me- 
dio un testamento regular. La sola dificultad que se presenta es saber si la escri- 
tura estraña que se encuentra en el testamento ha sido ó no hecha contra la 
Toluntad del testador; mas esta es una cuestión de hecho que se debe abandonar 
á la apreciación de los jueces, apreciación que no es tan difícil como parece. La 
regla general es, que no hace parte del testamento todo lo que no está escrito de 
mano del testador. Por este medio, si el testamento reducido & lo que está escrito 
de su mano, presenta un sentido completo y suficientemente claro, él se ejecutará 
sin tener consideración á las adiciones emanadas de una mano estraña. En el caso 
contrario, el testamento no valdrá, porque no se podría buscar en las adiciones de 
otra mano el complemento á la esplicacion del pensamiento que no siendo suficien- 
temente claro, debía quedar sin ejecución. Véase Coin Delisle, sobre el art. 970. 
—Dcmante, Tom. 4, núm, 115 bis. 

Art. 20.— Troplong, Testament, núm. 1503.— Demolombe, Tom. 21, núm. 120. 

Art. 21.— Aubry y Rau, g 668.— Troplong, Testament, núm. 1482.— TouUier, Tom. 
5, núm. 365.— Duranton, Tom. 9, núm. 30.— Como si un testador escribiese: ocFir- 
mado el Viernes Santo de 1869.» En todo lo relativo á la fecha, véase Coin De- 
lisle, sobre el art. 970, desde el núm. 25. 

Art. 22.— Duranton, Tom. 9, núm. 36.— Grenier, Tom. 1, núm. 228 bis.— Aubry y 
Rau, g C68. -Troplong, núms. 1484 y 1489.-Toullier. Tom. 5, núm. 361.— Merlin 
cita dos testomentos de fechas incompletas tenidos por válidos en los Tribunales 
de Fsancia. Uno tenia la fecha mil sept trente nevf. El otro mil sept soiwante 
quatret olvidada en ambos la palabra cent. Verb. Testament, secc. 2, J 1, art. 6, 
núm. 1. 

Art. 23 —Grenier, Tom. 1, núm. 227.— Toullier, Tom. 5, núm. 368.— Aubry y 
Rau, S 668— Troplong, Testament, núm. 1480.— Demante, Tom. 4, núm. 115 bis, $ 2. 

Art. 24.— Merlin, Testament, secc. 2, $ 1, art. 6, núm, 7.- Coin Delisle, sobre 
el art. 970, núm. 35. 

Art. 25.— Coin Delisle, sobre el art. 970, núm. 36. 

Art. 26— Aúbry y Rau, § 668.— Merlin, Repert. verb. Testament, secc. 2, $ 4, art. 
3, núms. 6 y 7.— Duranton, Tom. 9, núm. 33. 

Art. 27.— El testamento debe ser un acto escrito, hecho precisamente para probar 
las últimas voluntades.— Demante, Tom. 4, núm. 115 bis,' $ 6.— En contra, Merlin, 
verb. Testament, secc. 2, j 1. «rt. 5.— Coin Delisle, sobre el art. 970, núm. 24. 

Art. 29 —Troplong, desde el núm. 1498.— Marcadé, sobre el art. 970, núm. 18.— 
Dumolombe trata esta materia estensamente en el Tom. 21, desde el núm. 142. Lo 
mismo Aubry y Rau, g 669. No es preciso entablar una acusación de falsedad ; 
basta limitarse á negar ó desconocer la escritura, y entonces se procederá á loi 
medios de verificarla. Demante, Tom. 4, núm. 115 bis, § 8. 

Todas las cuestiones á que pueda dar lugar un teetamento ológrafo por su escri- 
tura, fecha ó firma del tostador, se encuentran tratadas en Demolombe, Tom. 21, 
desde el núm. 59; y en Troplong, en el comentario al art. 970 del Código Francé», 



Digitized by 



Google 



332 NOTAS DEL PROYECTO 1>E CÓDIGO CIVIL 

CAPÍTULO II. 

Del testamento por acto público. 

Árt. 30.— Demolombe, Tom. 21, núm. 1C8 y siguiente.— Duranton, Tom. 9, oúm. 83. 

Árt. 31.— Mr. TroploDg, Testament, Dúm. 5i2, juzga que ningún inconveDÍeote hay 
para que el ciego, si sabe escriba, pueda testar en la forma ológrafa. Nosotros cree- 
mos que seria fácil cambiarle su testamento ó alterárselo para que no siryiera. 

Árt. 32.— Aubry y Rau, ( 610.— Duranton, Tom. 9. núm. 52.— Troplong, sobre el 
art. 972, desde el núm. 1514. — Demolombe, Tom. 21, núm. 173. — Marcadé, sobre 
el art. 975, núms. 35 y siguiente, sobre la capacidad del Escribano, véase lo dis- 
puesto en el Tit. 3, Lib. 2. 

Art. 33. ~L. 1, ^Tit. 18, Lib. 10, Nov. Rec. Esta ley exije que los testigos sean 
vecinos del lugar. Para evitar cuestiones, preferimos la residencia, porque ella es 
bastante para que los testigos conozcan al testador y para que el Escribano paeda 
conocerlos á ellos. Por el Derecbo Romano no interviene Escribano en el testa- 
mento escrito: lo mismo por la L. 1, Tlt. 1, Part. 6. Pero en esta ley dehe ha- 
ber alguna omisión en la copia, porque ya antes la L. 103, Tlt. 18, Part. 3, de- 
clarando la forma del testamento escrito, dice: c£ de ti debe escrevir el Etcritano 
todas las cosas que el testador ficiere.^ (Dijere.) 

Art. 34.— Pothier, en su tratado de las Donaciones y Testamentos, cap. 1, art. 3, 
{» 2, nos dice que en las poblaciones de Francia donde no habia Escribano, se pedia 
testar ante los oficiales municipales, ó ante los Curas ó Vice-Curas. 

Art. 35.— £1 Código Francés, art. 971 exije que precisamente el testador ha de 
dictar el testamento al Escribano en presencia de los testigos. Nosotros no encoD- 
tramos indispensable esta forma, y en el articulo seguimos los usos del país de los 
cuales no ha resultado mal alguno. Creemos también que basta que los testigos se 
hallen presentes al tiempo de la lectura del testamento, sin necesidad que lo estén 
cuando se escribe. 

Art. 37— L. 1, Tlt. 23, Lib. 10, Noy. Rec. 

Art. 38.— Véase Harcadé, sobre el art. 973. 

Art. 39.— La firma del testador es una de las formalidades indispensables toda yez 
que sea posible. Cuando él se rehuza á firmar el testamento, se hace dudosa la 
libertad de sus disposiciones. Hay lugar de presumir una sugestión á la cual ha 
querido sustraerse no firmando el testamento. — Véase Marcadé, lugar citado. 

Art. 40.— La L. 1, Tit. 23, Lib. 10, Noy. Rec. dispuso que cuando el que otor- 
gase una escritura pública no supiese firmar, que lo Ikiciera por él otra persona ó 
uno de los testigos. 

Art. 41.— La declaración de no saber ó no poder firmar suple la firma, porque ella 
significa que el testador firmaría si le fuese posible. Esta declaración, y do solé 
el hecho de la impotencia es la que debe ser espresamente mencionada. Lo misiDO 
está ordenado para los actos ordinarios respecto á las firmas de las partes. Pero la 
ley debe exijir una declaración mas precisa, espresándose la causa que le impedia 
firmar. 

Art. 42.— El caso del artículo puede suceder todos los dias en estos países, donde 
la corriente de inmigración trae tantas personas de diversos idiomas. Los escritores 
franceses sobre la materia no hallan efectivamente como salvar la dificultad. Noso- 
tros- aceptamos el art. 126, Tit. 12, Part. 1^ del Código Prusiano. 

Art. 43.— Código de Holanda, art. 954.— Prusiano, 133, Part. 1», Tit. 12.— De Vaud, 
art. 655.— Sobre la materia, véase Goyena, art. 614.— Por el Cód. francés, art. 915 
comparado con el 1001, no solo no tienen efecto las disposiciones aei testador en 
provecho del Escribano, de los testigos y de los parientes dentro de cuarto grado, 
sino que es nulo todo el testamento. Siguen al Cód. francés, el de la Luisiana 
arts. 1585 y 1586, el de Népoles, art. 901, el de Austria, 594, y así lo enseñan 
los autores citados en la nota al art. 3^ de este «capítulo. Nosotros decimos con el 
señor Goyena, que un testamento es una cosa muy grave para declararlo absola- 
tamente nulo por solo la sospecha de un interés personal que puede recaer en al' 
guna de las mandas sia afectar en nada por lo demás la veracidad ó idoneidad 
M escribaoo ó testigos.— Véase Goin Delisié, sobre el art. 97 1, núm. 16. 
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CAPÍTULO III. 
Del testamento cerrado. 

Art. 44.— Código francés, art. 978. No es preciso que sepa escribir; él puede dictar 
el testamento y yerificar, leyéndolo, si está bien escrito.— Código de Chile, art. 
1022.— Véase LL. 2» y 14, Tít. 1, Part. 6*. 

Art. 45.— L. 2», Tít. 18. Lib. 10, Nov. Rec.— L. 2», Tlt. i, Part. 6.— Código de 
Chile, art. 1028 —Código francés, arts. 976 y 977.- Holandés, 987.— Napolitano, 902 
y 903.— De la.Luisiana, 1577 y 1578.— El Código de Vaud no admite el testamen- 
to cerrado. Ni la fecha, ni el* secreto ton de esencia del testamento cerrado, ' De- 
lisle, nüm. 18 y 22. 

Art. 46.— L. 3, Tít. 1, Part. 6.— Código francés, art. 976.— De Chile, 1023.— Na- 
politano, 902.— Holandés, 987.— De la Luisiana, 1578. Estos Códigos exijen la uni- 
dad de tiempo y acción, porque de otra miner& el pliego que contuviese el tes- 
tamento podría ser cambiado. 

Art. 47.— Código francés, art. 979.— Napolitano, 900-— Holandés, 980.— L. 10, Tft. 
22, Lib. 6, Código Romano.— Véanse LL. 6 y 13, Tít. 1, Part. 6. 

Art. 48.— Demolombe, Tom. 21, núm. 406. 

Art. 49.— Cód. de la Luisiana, art. 1583.— La resolución del artículo es una gran 
cuestión entre los jurisconsultos, sosteniendo algunos que cuando el testador ha que- 
rido hacer un testamento cerrado, no yale por falta de solemnidad, que tampoco 
puede yaler como testamento ológrafo. La equidad y buen sentido rechazan la pre- 
sunción que una persona que en efecto ha querido testar no quisiera dar subsis- 
tencia á su última voluntad, habiendo un medio legal para que subsistiera cuan- 
do faltaba el medio que había elejido. La ley romana decia: Hec credendus e*t quit^ 
quam genu8 testandi eligere ad impugnanda judicia sua; ied magit utroque genere vo- 
lui3te propter fortuitot caeue. L. 3'^ Dig. De tett. mt7t/ú.— Troplong, testament, nüm. 
1654, espoúe los fundamentos de una y otra opinión. Hoy el mayor número de 
autores han admitido la validez del testamento como testamento ológrafo. Véase 
Demolombe, Testament, núms. 408 y 409.— Marcado, sobre el art. 976.— Toullíer, Tom. 
5, nüm. 480. — Duranton, Tom. 9, nüm. 138.— Goin Delisle, sobre el artículo 976, 
núms. 6 y siguientes. 

Art. 50.— L. 5, Tlt. 18, Lib. 10, Nov. Rec— L. 13, Tít. 5, Lib. 3, Fuero Real. 
—Código de Holanda, art. 990. 

CAPÍTULO IV. 
De los testamentos especiales* 

Arts. 51, 52 y 53.— Véase L. 4, Tít. 1, Part. 6.— Inst. $ 1, Lib. 2, Tít. 11.— 
Cód. francés, art. 981.— De Chile, 1041.— Holandés, 993.— De la Luisiana, 1590.— 
El Código de Austria dispone que en cuanto á los testamentos de los militares, se 
esté á las ordenanzas especiales. Por el Código de Prusia, basta que el testamento 
esté firmado por el testador, y si no sabe firmar, por testigo que firme por él; 
arts. 177 y 183.— La ley Recopilada 8, Tít. 18, L. 10, concedió & todos los indi- 
viduos de fuero de guerra el privilejio exhorbitante de testar militarmente en to- 
do tiempo y lugar. 

Art. 54.— £1 Código de Baviera admite por testigos aun á las mujeres, art. 4, 
cap. 4, Lib. 3. 

Art. 55.— Por las leyes de España, el privilejio militar para testar no tenia lími- 
te alguno de tiempo. Por las leyes romanas, el testamento militar subsistía hasta 
un año después que el testador hubiese obtenido la licencia ó retiro del ejército. 
Instit. Lib. 3, Tít. 11, i 3.— Por el Código francés, art. 984, y por el de Ña- 
póles 910, el testamento militar caduca seis meses después que el testador hubiese 
vuelto á un lugar en donde pudiese testar en la forma ordinaria. Por el de Ba- 
viera, art. 4, cap. 4, Lib. 3, un año después de haberse terminado la campaña 6 
haber sido licenciado el testador. El de Holanda, tres meses después de haber ce- 
sado la campaña. 

No aceptamos el testamento verbal, ante dos testigos autorizado por varios Có- 
digos. Seria sin duda el medio mas f&cil de suponer un testamento y quitar la 
herencia á los herederos ab^intettato. Un privilejio para testar de ese modo, podría 
Mr funesto á los mismos militaref, familiaf y parlentei, á no ser que se diga 

30. 
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qae Iti ••ItnmiibdM y precaneioBct ■dopUdái por todaí Iti Icjislaeionei par« «se- 
garar toM últimu TolnnUdet eran ianocatariai. 



Árt. 58.— Por el Código do Holanda, art. 994, se exija solo dos testigos; lo 
miMmo Goyena, art. 578; por el de la Luisiana tres testigos, art. 159i.—Por el dt 
Chile tres testigos, art. 1048. 

▲rt. 59.— Véase Goyeaa, art. 580.— Código de GhUe, art. 1049. 

▲rt. 60.— Goyena, art. 581.— Gód. francés, art. 991.— Napolitano, 917. 

▲rt. 61.— Código de CUle, art. 1054. 

▲rt. 63,-Cód. de Chile, art. 1052.-Cód. francés, art. 998— Napolitano, 924. 

▲rt. 66.— Demolombe, Tom. 21, núm. 455. 

▲rt. 67.— Demolombe, Tom. 21, núm. 450. 

▲rt. 68.-Cód. francés, art. 985. 

CAPÍTULO V. 

De la apertura^ publicación y protocolización de algunos 
testamentos. 

▲rt. 69.— Si nn Jaez de Paz ó un Municipal puede suplir la presencia de uh Escri- 
bano, es necesario dar á los actos que la ley permite practicar ante ellos la misma 
autenticidad que á los hechos ante Escribano público. De este modo se eyitarán las 
diligencias tan costosas y que exijan tanto tiempo respecto á las que llamamos fiw- 
moriM tettomentorúM, como si no fueran verdaderos testamentos hechos con las solem- 
nidades impuestas por las leyes. 

▲rt. 70.-L. 2, Tít. 2, Part. 6.— Cód. Francés, art. 1007. 

▲rt. 71.-Gód. de lá Luisiana, art. 1648 y 1650. -Francés, 1007. -Napolitano, 933. 

▲rt. 72.— L. 1, Tlt. 2, Part. 3. 

▲rt. 73.-LL. 1, 2 y 3. Tlt. 2, Part. 6.-LL. 4 4 7, Tit. 3, Lib. 29, Dig. 

TÍTULO XIII. 
He los te«ti0o« en los testamentos. 

▲rt. 1.— L. 2, Dig. De probal.- Demolombe, Tom. 21, núm. 217.— Troplong, Testa- 
ment, núm. 1685.— Merlin, verb, témoin, imtrutnent, 

▲rt. 2.— L. 9, Tlt. 1, Part. 6.— Instit. S 7, Tít. 10, Lib. 2.— L. 1, Tlt. 23, Lib. 
6, Cód. Romano.— Demolombe, Tom. 21, núm. 20.— Marcadé, sobre el art. 980, núm. 
59.— Troplong, Testament. núm. 1686.— ▲ubry y Rau, g 670.— La capacidad putativa 
debe establecerse, no solo por la creencia general, sino por una serie de actos que formen 
como una posesión de Estado. Poco importa, por ejemplo, que el testigo se diga ma- 
yor de edad ; si tal declaración hubiese de valer siempre, vendría á ser de estilo y 
servirla á eludir la ley. El error común sobre la edad ó el parentezco no podria 
nunca cubrir la nulidad que resultase del defecto de edad ó parentezco, porque no 
hay una imposibilidad de salir del error. Gomo la ley no puede querer someter el 
ejercicio del derecho de testar á condiciones imposibles, debe sostenerse el testamento, 
cuando el error fuese verdaderamente invencible. Esta ha sido la decisión de los Tri- 
bunales franceses, como lo dice Marcadé y Troplong en los lugares citados. Debe 
concluirse por lo tanto del testo del articulo, que él no es aplicable & las incapa- 
cidades que resultan de la edad y del parentezco, sino en circunstancias extraordi- 
narias en que no fuese posible averiguar la edad ó parentezco del testigo. 

▲rt. 3.— L. 22, Tít. 1, Lib. 28, Dig.— Demolombe, Tom. 21, núm. 218.— Troplong. 
Testament, núm. 1684.— Toullier, Tom. 5, núm. 405.— Aubry y Rau, $670. AbU ni la 
caducidad, ni la nulidad de un legado posteriormente juzgada, que se hubiese hecbo & 
un testigo no podria borrar su incapacidad, cuando desempeñaba el rol de testigo en 
un testamento, en que hubiese una disposición & su favor. 

▲rt. 5.— Gód. de ▲ustria, art. 592.— Demolombe, Tom. 21, núm. 197. — Troplong, 
Testament, al núm. 155 trata estensamente esta materia. No basta que el testameats 
M. Irtdaica, si el testigo no puedo saber si la traducción ei exacta. 



Digitized by 



Google 



UB. IV.— SEC. I.— TfT. xffl, xnr. Í35 

Árt- 6.— Las leyes españolas ezijian la yecindad, materia de eternas enestiones. Noso- 
tros juzgamos qae basta la residencia en el lugar, porque ella es un medio suficiente 
para probar la individualidad y la identidad de los testigos.— Véase Demolombe, Tom. 
21, núm. 189.— Toullier, Tom. 5, núm. 397. 

Art. 7.— Duranton, Tom. 9, núm. il6.~Troplong, Testament, núm. 1603. — TouUier, 
Tom. 5, núm. 399.— Aubry y Rau, g 670.— Estos autores enseñan que aun los ascen- 
dientes y descendientes del testador pueden ser testigos, cuando el testamento no con- 
tenga alguna disposición á su favor. Nosotros los hemos escluido por la mutua influencia 
que pueden ejercer en el testador. 

Art. 8.— Por ejemplo, dos hermanos, 6 un psdre y su hijo.— L. 22, Tft. 1, Lib! 28, 
Dig.— Duranton, Tom. 9, núm. 117.— Demolombe, Tom. 21, núm. 216.- Aubry y Rau, 
5 670. 

Art. 9.— Duranton, Tom. 9, núm. 395.— Troplong, Testament, núm. 1601.— Demo- 
lombe, Tom. 21, núm. 206. 

Art. 10.— C64. Francés, art. 980.— L. 9, Tit. 1. Part. 6, en cuanto al sexo, y f 
6, Tft. 10, Lib. 2, instit. Por las leyes romanas (L. 21, Tlt. 23, Lib. 6, Gód.) y 
por la de Partida citada pueden ser testigos llegando á la pubertad época en 
que les es permitido testar. El señor Goyena, art. 589, solo exije la edad de 14 años, 
porque á esa edad ya pueden testar. Los redactores del Cód. Francés juzgaron con 
mucha razón que la capacidad para testar debia ser muy diferente de la capacidad para 
ser testigo en un testamento.— Véase Troplong, Testament, núm. 1673. 

Art. ti.— Gód. francés, art. 975.— L. 11, Tlt. 1, Part. 6^.— Esta ley comprendió en 
la esclnsion del heredero k sus parientes hasta el cuarto grado. El Derecho Romano 
escluye solo al heredero instituido y no á los simples legatarios. Instit. $10, de tes- 
tament, ord. El Gód. Francés escluye aun los parientes del heredero hasta el cuarto 
grado inclusive, imitando la ley romana respecto al heredero instituido que escluia 
al hijo que el heredero tenia bajo su patria potestad. Instit. $ citado. 

Art. 12.— El Cód. Francés, art. 980 prohibía ser testigos & los amanuences del Es- 
cribano, lo que dio lugar á la cuestión de quienes debían ser tenidos como ama- 
nuences. 

Art. 13.— L. 9, Tít. 1, Part. 6.— Instit. $ 6, de testament ordin. En cuanto al mudo, Mr. 
Demolombe, núm. 194.— Troplong, testament, núm. 1679.— Marcado, sobre el art. 980 sos- 
tiene que no hay inconveniente alguno, pues él puede esplicar su pensamiento por signos. 
Otros jurisconsultos piensan que deben ser escluidos absolutamente.— Grenier, Tom. 2, núm. 
254, y otros los admiten cuando sepan escribir.— Duranton, Tom. 9, núm. 104.— TouUier, 
Tom. 5, niim. 392. Nosotros aceptamos la decisión de la ley romana, porque la esplicacfon 
de los testigos cuando fuese necesaria, seria únicamente por signos equívocos que no po- 
drían jamas darle al Juez evidencia de lo que en el testamento habían visto ó entendido. 

Art. 14.— La L. 20. g 4, Tít. 1, L. 28. Dig. y la L. 9, Tít. 1, Part. 6 dUpo- 
oen que los dementes pueden ser testigos en los intervalos lucidos, y asi lo enseñan 
Demolombe. Troplong y otros. Nosotros, por lo que hemos dicho sobre los intervalos 
lucidos de los dementes,, juzgimos que no es conveniente admitir la resolución de las 
leyes citadas. ¿Quién juzga que el demente estuvo en un intervalo lucido cuando ser- 
via de testigo, sí cuando el juez lo llama á reconocer su firma se halla fuera de 
razón? Los otros testigos del testamento pueden creer intervalo lucido un momento de 
reposo de la enfermedad, que sin embargo continúe obrando en la persona del de- 
mente. Ba^ta la probabilidad de que la enfermedad vuelva, para escluir al demente de 
ser testigo en los testamentos, aunque los otros testigos lo crean en un intervalo lu- 
cido, porque su testimonio se necesita todavía para abrir un testamento cerrado, ó 
para reconocer su firma en un testamento militar ó marítimo, y en otros casos que 
puede ser necesario, y es posible que el juez del testamento se halle en tales casos 
con un testigo que esté completamente demente. 

TÍTULO XIV. 
De 1» institueion j sostitueion de heredero. 

Art. l.-L. 7. Tft. 3, Part. 6. y L. 1, Tít. 18, Lib. 10. Nov. Rec— Cód. de Aus- 
tria, art. 554.— Holandés, 921.— Prusiano, 259 y 263.— Las sucesiones legítimas en el 
Derecho Romano, eran incompatibles con las sucesiones testamentarias, por el prin- 
cipio de que un individuo no podía morir parte testado y parte intestado. Si el 
testador no disponía de la totalidad de sus bienes por legados, e^ patrimonio restante 
no se daba á los herederos ab-intestato según el orden de las sucesiones legitimas, 
linó que acrecía al heredero in re certa. 
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Lai teyet da Partida sigaieroB al principio romaDO, L. li, Tít. 3, Part* 6.~Zl 
baradaro inatitaiJo an cosa ciarta, ó en ana parte de la herencia, recojia todos loa 
bienes restantes del testador, aunque este lo prohibiese. Pero la L. i, Tit. 18, Lib. 
10» Noy. Rec. corrijió la máxima romana, y según ella, nada influye para la yalidez de 
laa disposiciones del taatador, el que nombre ó no heredero, y que este acepte ó ao 
la herencia. 

Art. 2.— L. 11, Tlt. 3, Part. 6.-L. 1, Tlt. 19, Lib. 10, Noy. Rec. 

Art. 3.— Yéanae LL. 6 y 10, Tít. 3, Part. 6, y L. 9, Tit. 9, Part. 6.— G6d. da 
Chile, arts. 1056 y 1065. 

▲rt. 6.— Véase Ooyena, art. 644, y las notas que pone á ese articulo. 

Árt. 7.— Cód. da Prusia, art. 263.— De Austria, 5b4.— De Yaud, 619.— De Chile, 1104. 
— En las disposiciones testamentarias, la ratón enseña que siempre se debe estar á las 
disposicionea dadas por la ley, sin consideración & la calificación que el testador puede 
haber atribuida á su disposición, en el caso que esta calificación no estuviese en 
armonía con la naturalesa real de la definición de la ley.— Aubry y Rau, § 714. 

Art. 8.— Duranton, Tom. 9, núm. 189.— Aubry y Rau, 2 '^^^» 

Art. 10.— T á los dos artículos anteriores.^ Aubry y Rau, ( 714.- Troplong, Testa- 
ment, núm. 1768. El legado uniTersal puede corresponder á personas y cosas. Nin- 
guna dificultad habría cuando el legado se hiciera conjuntamente y sin atribución de 
partes, como cuando yo doy la universalidad de mis bienes á Sempronio y á Gayo. 
Es claro que si Sempronio no puede recibir los bienes que se le dejan. Cayo no 
dejará de ser un legatario universal, menos por el derecho de acrecer que por la 
importancia de la unitersalidad del título que abraza todo lo que no está exceptuado. 

Pero otra cosa seria si el testador hubiese dicho : «c lego los tres cuartos de mis 
bienes á Sempronio. » En tal caso, el testador no habla hecho sin6 legados de can- 
tidad, y por consiguiente, no siendo el título universal, y estando divididas las por- 
ciones de cada legatario, no' habría derecho de acrecer. El testamento contendría dos 
legados distintos sin relación ni coneccion alguna. 

Art. 11.— Toullíei', Tom. 5, núm. 513.— Duranton, Tom. 9, núm. 187. — ^Prondbon, 
Usufruit, núms. 601 y siguiente.— Aubry y Rau, g 714. 

Art. 12.-L. 17, Tít. 3, Partí 6.-In8tit. Lib. 2, Tít. 14, | 6. 

Art-. 14.— Demante, Tom. 4, núm. 6.— Véase el art. 896 del Gód. Francés. 

Art. 15.- L. 1, Tít. 5. Part. 6.— L. 43, Tít. 6, Lib. 28, Dig.— En el Derecho Es- 
pañol y en el Derecho Romano se enumeran seis clases de sostituciones : 1« la vulgar, 
que es la que permite el artículo ; 2* la pupilar, por la cual el padre hace su testa- 
mento y el testamento de su hijo impúber, y le nombra heredero en el caso que muera 
antes de llegar á la edad de la pubertad; 3* la ejemplar, disposición por la cual los 
padres hacen el testamento de sus h^os púberes, dementes ó imbéciles para el caso 
que ellos mueran sin haber recobrado la razón; 4* la sostitucion recíproca hecha es- 
tre todos los herederos instituidos, por la que se llama á los unos á falta de los otros, 
sea vulgar, sea pupilar ó ejemplarmente; 5* la sostitucion compendiosa, la que com- 
prende á la vez una sostitucion vulgar y- una sostitucion fideicomisoria. Ella valia 
como vulgar si el caso de la vulgar se presentaba, y como fideicomisoria si el caso 
de esta llegaba; 6* la fideicomisoria subroga un segundo heredero al heredero iiflstituí- 
do con el cargo de conservar los bienes para que á su muerte pasen al sostituido. 
Véanse las leyes de partida, del Tít. 5> Part. 6. 

Con escepcion de la vulgar, abolimos todas estas sostituciones. La sostitucion fidei- 
comisoria que es la principal y la única que por los escritores franceses se llama sos- 
titucion, tiene el carácter particular de la carga que impone al heredero de devolver 
á su muerte los bienes al heredero instituido, estableciendo así un orden de sucesioo, 
en las familias. Esta sostitucion es un obstáculo inmenso al desenvolvimiento de la 
riqueza, á la mejora misma de las cosas dejadas por el testador. Tiene lo que se creia 
una ventaja: la conservación de los bienes; pero para esto es preciso una inmovili- 
dad estéril en lugar del movimiento que da la vida á los intereses económicos. La 
sostitucion vulgar no tiene estos inconvenientes, pues ella no es sino una segunda ios- 
tilucion para el caso que no tenga lugar la primera; no trastorna el orden de l&s 
sucesiones, ni tiene las propiedades inertes ni el dominio en suspenso. 

Art. 16.— Voet, Lib. 28, Tít. 6, núm. 12.— En cuanto á la primera parte, L. 2, Tít. 
^, Part. 6. En cuanto á la segunda, las leyes de partida guardan silencio. El Có- 
digo Francés tampoco resuelve cosa alguna en los dos casos, de impotencia ó falta 
de voluntad. El CódUgo de Austria, dice: «Si nombrado el sostituto dice solamente 
para el caso en que^l primero no putera, ó solamente para el caso que no pueda tiit 
disposición debe estenderse de un caso al otro. » 
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Art. t^7.-Instit. Lib. 2, Tft. 15, i l.-Gódigo de Ñapóles, art. d37. 
Art. Í8.-L. 3, TU. 5, Part. 6.-In8tit. Lib. 2, Tít. 15, 8 2. 

Art. i9— Véase Goyena, art. 652.— Instit. Lib. 2, Tít. i5, 8 3.— LL. 27 y 4i, Tlt. 
6, Lib. 28, Dig.— Supóngase que bn testador instituye i Pedro por heredero en los dos 
tercios de su herencia, y á Pablo en el otro tercio; por Derecho Romano la parte de 
cualquiera del que no pudiese ó no quisiera ser heredero, acrecía al que lo fuera; 
pero no por nuestro derecho, y entrarán en ella los herederos ab-intistato. 

Pero si el testador dijese en el caso propuesto, nombro i. Pedro por sostituto de 
Pablo, y á Juan por sostituto de Pedro, la parte de Pablo en el caso de no ser here- 
dero, irá, no solo á Pablo asi lo es» sino á su sostituto Juan, caso de no serlo Pe- 
dro, porque Juan se entiende sostituido, no «olo á Pedro, primer sostituto de Pablo, 
sino también á este. De consiguiente, no devolverá la herencia á los herederes ab-tn- 
teitato, mientras Pedro sostituido en primer higar á su sostituto Juan, quiera y pueda 
ser heredero. 

Art. 20.— El Código de- Austria, art. 604 no distingue entre cargas y condiciones, 
cías cargas, dice, impuestas al primer heredero son soportadas por el sostituto que 
entra en posesión. » Pero el de Ñapóles distingue las cargas de las condiciones. Or- 
dena así: « los sostitutüS estarán sujetos á las mismas cargas que los instituidos; 
sin embargo, las condiciones impuestas á la institución ó legado no se presumen repeti- 
das en la soetitucion á menos de declaración espresa. 

Nosotros resolvimos en sentido absoluto, porque no debe presumirse que el testador 
quiso favorecer mas al sostituto que al heredero, y debe por lo tanto., entenderse re- 
petidas en aquel las cargas y condiciones impuestas á este. 

Art. 21. -Véase L. 15, Tít. 20, Lib. 10, Nov. Rec. 

Art. 23.— Ambas disposiciones serian en verdad una especie de sostitucion fideicomi- 
soria á favor del que sucediese «1 heredero instituido. Véase Código de Holanda, art. 
926. — Puede decirse que es contra nuestra resolución, el art. 896 del Cód. Francés. 
Rogron, sobre dicho artículo, cita varias sentencias del Tribunal de Casación contra lo 
que prescribe la primera parte de nuestro articulo. 

TITULO XV. 
De la caparIdfHl para recibir por testamento. 

Art. 1.— Cód. Francés, art. 906.— Para recibir por donación es preciso estar con- 
cebido al tiempo, que ella se hace; mas para recibir por testamento basta estar 
concebido á la época de la muerte del testador. La razón de esta diferencia es que 
para que haya donación es preciso que el donante se desapropie de la cosa que 
dá á favor de una persona ya existente por derecho; mientras que el testamento no 
tiene efecto sino á la muerte del que lo ha hecho, y es en esta sola época que 
la propiedad pasa á quien el testador la dá. El testamento siempre lleva la con- 
dición tácita que el disponente persiste en sus disposiciones hasta su muerte: es, pues 
BU muerte y la pers^erancia de su voluntad hasta ese momento, la que le dá vida 
y efecto al testamente. Sin el concurso de estas dos circunstancias el acto es ine- 
ficaz. Por consiguiente, la capacidad del heredero ó legatario es inútil antes del con- 
curso de dichas dos circunstancias, y basta tenerlo al tiempo de la muerte del 
testador. 

Desde que por este Código las profesiones monásticas no causan la muerte civil. 
(Lib. 1, Tít. 7, art. 1) pueden adquirir por testamento los religiosos de las órde- 
nes reconocidas. Esto no es dar un efecto retroactivo á la ley, sino quitar un im- 
pedimento que existia para que esas personas pudiesen adquirir por testamento. Vol- 
vemos asi á la legislación remana y á la de la Iglesia. Hasta el siglo cuarto las 
monjas tuvieron facultad de testar; pero Justiniano modiflcó esta capacidad, porque en- 
trando ellas á un convento debían trasmitir todos sus bienes y hacer votos de po-. 
bresa» (Novela 5, 8 Jii*^d qi*oque^ Autentic ingrasit Cód. De Sacrosanct; mas ellas po- 
dían suceder, Novela 123, cap. i\.) Esto mismo dispuso el Derecho Canónico, Decret. 
7, caus, 19, cuestión 3. Al presentarse el Cód. de Chile á las Cámaras, el Arzo- 
bispo de Santiago' y otros obispos pidieron al Cuerpo Lejislativo que facultase á las 
monjas para recibir por testamento. La ley, sin embargo, no hizo lugar á esa so- 
licitud. 

Art. 2.— L. 4, Tít. 3, Part. 6.— L. 3, Tít. 22, Lib. 47, Dig.— Las asociaciones ó 
corporaciones no son personas jurídicas hasta que su existencia no está debidamente 
autorizada. ^ 

Art. 3.— Véase el artículo 18 del título de las donaciones. En contra, Aubry y 
R«u, 8 649 y nota 6. 
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Art. i.— Cód. Francés, art. 907.— Yazeille, sobre el mismo trt.— Gofn Delisle, iobrí 
dicho art.— Aubry y Rau, | 6i9. 

Art. 5.— C6d. Francés, articulo citado.— Doranton, Tom. 8, nüm. 197»— Aabry y 
Rau, S 6i9. 

Art. 6»— Troplong, Testament, núm. 625.— Yazeille, sobre el art. 907, liúm. 6. 

Art. 7.— L. i5, Tft. 20, Lib. 10. Not. Rec.~Cód. Francés, art. 909.— La dispo- 
sición de este Código comprende k los médicos y cirujanos, pero esta prohibicioB 
no ha sido adoptada por los otros Códigos modernos. 

Art. 8— Marcado, sobre el art. 907, núm. 1.— Goin Delisle, sobre dicho artículo, 
núm. 29.— En contra, Toullier, Tom. 5, ndm. 7. — ¿Qué importa que él no con- 
flesef Le dá socorros espirituales y dirije su conciencia : esto creemos que es lo 
bastante.— Yazeille, sobre el art. 909, núms. 7 y siguientes. Por DeVecho Romano 
y por Derecho de España los adúlteros no podian hacerse entre sí legados. Las le- 
yes no querían que los hijos que proviniesen de estas uniones culpables, pudiesen 
recibir ni aun alimentos de sus padres. L. 13, Dig. De hú qxta ut indig,, y L. 
10. Tit. 13, Part. 6. — Hemos temido los escándalos, las discordias intestinas, la ver- 
güenza de las familias y sobre todo la inocencia de los hijos y el ningún derecho 
positivo de los que pudiesen demandar la nulidad de la adquisición, desde que no 
se perjudicaba á las lejítimas señaladas por la ley, y por estas razones hemos creído 
mejor echar un velo impenetrable sobre estas torpezas ó debilidades, como lo hizo 
el Cód. Francés, y no señalamos esas causas de incapacidad para recibir. Lo mismo 
decimos de las disposiciones de las leyes 4 y 5, Tit. 20, Lib. 10. Nov. Rec. res- 
pecto á los hijos de los clérigos, frailes ó monjas! 

Tampoco ponemos al concubinaje como un obstáculo para recibir por testamento. 
La ley romana disponía que el que no tuviese hijos lejitimos pudiese dejar á sa 
concubina y á sus hijos solo hasta el duodécimo de sus bienes. Lo mismo la ley 
de partida; pero en falta de descendientes lejitimos, podía disponer á favor de ellos 
de todo su haber, salvo la lejítima de los ascendientes. 

Al formarse el Código Francés habia en el proyecto un articulo que prohibía las 
donaciones y legados entre los concubinos; pero él desapareció en la discusión. Se 
puede, sin embargo, preguntar ¿por qué hacemos incapaz al tutor de recibir del tes- 
tamento del menor, y al confesor que auxilie en sus últimos dias, y no tememos 
las seducciones de una concubina? Hemos querido prevenir indagaciones odiosas y 
escandalosas. Era poco digno revolver las cenizas de los muertos para descubrir los 
secretos íntimos de su vida, sacando á luz las miserias de su conducta, cuando el 
resulAido último seria satisfacer la codicia de un pariente al cual el legado del 
muerto no perjudicaba en sus derechos. Yéase Troplong, sobre el art. 902. 

Art. 9.— Yéase Goyena, art. 616.— Cód. Francés, art. 911.— Holandés, 958.— Napoli- 
tano, 827.— De Ja Luisiana, 1478.— L. 10, Dig. De hit qua ut. En cuanto á la 
prueba, L. 3, § 3, Dig. De jure fisci, Troplong, sobre el art. 911. — Coin Delisle, 
sobre dicho artículo, núm. 7.— Toullier, Tom. 5, núm. 84.— Yoet, Lib. 42, Tit. 2, 
núm. 9. • Se puede disfrazar un legado á beneficio de un incapaz de dos maneras, 
ó por interposición de una persona, ó por un contrato simulado. El disfraz por 
interposición de persona, se hace por un fideicomiso tácito, encargando verbalmente 
entregar el objeto de la liberalidad á una persona incapaz. La ley crea ciertas 
presunciones de derecho que hacen suponer que hay interposición de personas. Las 
afecciones que unen los ascendientes y descendientes, el esposo y la esposa hacen 
que sus intereses sean comunes, y por esto la ley presume que lo que se ha dado 
al esposo ó esposa, al padre y á los descendientes de una persona incapaz se juzga 
dado al incapaz mismo. 

La ley no ha definido, dice Mr. Troplong, la circunstancia de donde resulte la in- 
terposición de ■ personas. Ellas se refieren á la prudencia del juez, para decidir si la 
disposición testamentaria es sincera ó falta de verdad. Las conjeturas nacen del pa- 
rentezco, del interés, de la comunidad de sentimientos y de afecciones, de un cierto 
ascendiente, &:a. 6l&. Todo puede concurrir al descubrimiento de una intención frau- 
dulenta. Sobre la materia estensamente, Yazeille, art. 911. 

El reconocimiento de deudas tiene un gran rol en los contratos simulados. Guando 
se prueba que las deudas no tienen otra causa que la voluntad de beneficiar á un 
incapaz, se juzga que son liberalidades hechas al incapaz, mas al que las tiene por 
sospechosas le incumbe la prueba de que son meramente aparentes: por ejemplo, si 
el testador al morir se reconoce deudor de una cantidad de pesos á su confesor, 
el que aluga que la deuda es simulada debe probar que el confesor no es un ver- 
dadero acreedor. 

Art. 10.— Yéase L. 40, Tit. 28, Part. 3. 

Art. 11.— L. 35, Tft. 9, Part. 6.— Cód. Francés, art. 1039 De la Luisiana, art. 

1690, Potbier, Donat. Testament, cap. 6, S i* 
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TÍTULO XVI. 

De la deslieredacion. 

Art. 1.— LL. 4 y 8, Tlt. 7, Part. 6.— Novela 115, cap. 3.— Cád. de Ñapóles, art. 
849.— De la Lulsiana, 1609 y siguientes.— De Aastrla, 768. El Cód. Francés no admite 
la desheredación aunque admite las causas de indignidad para privar de la sucesión 
al heredfifo forzoso. 

Art. 2.— LL. 1 y siguientes, Tít. 7. Párt. 6.— LL. 1 y 2, Tít. 9, Lib. 3, Fuero 
Real. -~l^o vela 115, cap. 3.— Cód. de Ñapóles, art. 848.— De la Luisiana, 1611 y 1612. 
—De Austria, 782.— Este último Código admite la desheredación tácita cuando el he- 
redero forzoso no es nombrado en el testamento, y resulta sin embargo culpable por 
una de las causas de desheredación. 

Art. 3.— L. 8, Tít. 7, Part. 6.— Novela 1.15, cap. 3.— Cód. de Ñápeles, art. 851.— 
De Austria, 771.— De la Luisiana, 1616. 

Art. 5. — Hemos querido limitar en lo posible la causa de desheredación. El señor 
Goyena en la nota al art. 672 hace un prolijo estudio de las causas de la deshe- 
redación por las leyes romanas, de España y de los Códigos modernos. 

Art. 7.— Véase Voet, Lib. 5, Tít. 2, núm. 31, y L. 2, Tít. 9, Lib. 3, Fuero Real. 
—El Cód. de Baviera, Lib. 3, cap. 3, art. 16, dice: a La reconciliación probada del 
testador anula la desheredación.» El de Austria, art. 772: «La desheredación no 
puede ser invalidada sino por una revocación espresa y formal. » El Derecho Romano 
y las leyes españolas guardan silencio sobre la materíir, si es que no pueden apli- 
carse á las causas de desheredación las leyes sobre remisión de injurias. 

TÍTULO XVII. 
Be los legados. 

Art. i.— LL. 10, 12 y 15, Tít. 9. Part. 6. Et quidem, dice la ley romana, corpora 
legar i omnia et jura et servüutee poisunt, L. 41, Dig. De Legatit 1.— Véase Pothier, 
pand. Tom. 2, pág. 291, núm. 109. £1 Digesto contiene títulos especiales sobne los 
legados de usufructo, de uso y habitación, de servidumbres, de cosas funjibles, de 
alimentos, de liberaciones, &• &. 

Art. 2.— Cód. Francés, art. 1021.— Napolitano, 975.— De Vaud, 636.— De la Luisiana, 
1632.— El Cód. de Austria, art. 657 y el de Holanda, art. 1013, los declaran váli- 
dos, si el testador sabia que era agena la cosa que legaba. En contra del artículo, 
L. 10, Tlt. 9, Part. 6.— Instit. Lib. 2, Tít. 20, $ 4.— Pothier, Pand, Tom. 5, pág, 
294, Dúm. 216. Para sostener nuestro articulo, basta decir que las donaciones de 
cosas agenas son de ningún valor. ¿Porqué disponer lo contrario en los. testamentos T 
£1 legado de cosa agena es un legado ilusorio, si el testador sabe que la cosa no 
es suya: si lo ignoraba hay un error sustancial en el acto. Véase Marcado, sobre 
el art. 1021. La esperiencia demostró que siguiendo el Derecho Romano, nacían mil 
cuestiones sobre si el testador sabia ó no que era agena la cosa legada. Domante, 
Tom. 4, núm. 166 bis, desde el S 1 al 6. La disposición del artículo no. se aplica 
á los legados de cantidades, de cosas indeterminadas, de cosas genéricas ó legados 
alternativos. Véase Vazeille, art. 1021, núm. 9. 

Art. 3.— En cuanto á la primei;a parte, L. 30, g 4, De LegatU, 3, y L. 5, Dig. 
De legatis, \,^Yoe%, Hit. De Legatis, núm. 28.— Troplong, Testament, núm. 1949. En 
cuanto Á la excepción, Cód. Francés, art. 1423.— Duranton, Tom. 9, núm. 249. — 
Troplong, núm. 1950.— Véase Domante, Tom. 4, núm. 166 bis, } 6.— Coin Delisle, 
sobre el art. 1021, núms. 12 y siguientes. 

Art. 4.— Véanse LL. 10 y 43, Tít. 9, Part. 6. 

Art. 5.— Cód. de Chile, art. 1135.— Cód. Francés, art. 1020 — Demante, Tom. 4, 
Dúm. 165 bis, §S 1 y 2. Cuando la cosa está hipotecada ó empeñada, el derecho es- 
pañol y romano establecen que el heredero debe darla libre al legatario, porque la 
úeuda que la grava es á cargo de la sucesión. Así lo disponen, L. 11, Tít. 9, Part. 
6.— Instit. Lib. 2, Tít. 20, § 5; pero esas leyes y la doctrina tienen solo origen en 
las sutilezas del derecho. Nosotros partimos del principio, que las liberalidades deben 
restringirse mas bien que ampliarse. La hipoteca, la prenda, son una manera de ena- 
0eaapÍQD, y si el testador hubiese enagenado la cosa legada, el legado qaeda r^f^pi* 
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eado. Por esta misma considtracion el legatario debe recibir la cofa tal eomo ae kalie 
con los grav&menes que ella reconoce. 

Árt. 6.— La L. 23, Tlt. 9, Part. 6, esplica con bastante claridad la disposición del 
articulo.— Véase Cód. francés, art. i 022.— Holandés, 1015.— Napolitano, 977,— Voet, 
Lib. 33, Tit. 5, núm. 6.— Troplong, Testament, núm. 1958.— El Derecbo Romano 
acordaba si legatario elegir ; pero bajo la regia id e«M ohiervandutm n* optifi^fu n^c pei- 
timui accipiatur, Potbier, pand, Tem. 2, pág. 389, núm. 18.— Instit, Dé HgatU, \ 
22. En las obligaciones alternativas, la elección corresponde al deudor j por este 
principio dejamos la elección al heredero. La elección debe circunscribirte á fas costs 
de una calidad mediocre. Mas esta limitación no tendr& lugar cuando el testador bt 
autorizado al legatario á elejir la cosa entre varias, la que le sea mas agradable. 
En tal caso él podria tomar la mejor. Hay una gran diferencia entre el djsrecho 
indefinido de tomar una cosa entre otras, y el derecho de elejir de esas cosas h 
que mas le convenga. Véase Vazeille, sobre el art. 1022, núm. 5. 

Art. 7.-LL. 23 y 25, Tit. 9, Part. 6.— Pothier, ad Pand, pág. 389. 

Art. 8.— Troplong, Testament, desde el núm. 1959, trata estensamente de los lega- 
dos de opción. 

Art. 9.— L. 29, Tit. 9, Part. 6. 

Art. 10. -Véase L. 18, Tit. 9, Part. 6.-Código de Chile, art. 1112. 

Art. ll.-LL. 37 y 42, Tit. 9, Part. 6. 

Art. 12.— Todos los Códigos, desde el Romano, disponen que el legatario tiene dere- 
cho á la cosa legada con todos sus accesorios, en el estado que ella se encuentre 
á la muerte del testador.— Pothier, Pand, Tom. 2, pág. 338, núm. 329.— L. 37, Tit. 
9, Part. 6.— Gód. Francés, art. 1018.— Holandés, 1010, y que por lo tanto, si el tes- 
tador ha hecho construcciones en un terreno legado en su testamento, estas construc- 
ciones pertenecen al legatario, Gód. Francés, art. 1019.— Pothier, Pand, Tom. % pág. 
336, núm. 316.— Troplong, Testament, núm. 1940.— Aubry y Rau, S 722. Estas reso- 
luciones parten del principio que el dominio de las cosas comprende el - dominio de 
los accesorios de ella. Mas esto no basta para fundar esas resoluciones, pues las me- 
joras hechas en cosa agena, lo que se edifique de buena fé en suelo ageno, son en 
verdad del propietario de cosa mueble ó inmueble ; pero él debe satisfacer lo edifica- 
do ó las mejoras que se hubiesen hechj. Por otra parte, se olvida el principio que 
siempre rije las liberalidades, que estas mas bien deben restringirse que ampliarse 
sobre* lo contenido en el titulo. Marcado mismo que sostiene la disposición del art. 
1019 del Gód. Francés, reconoce que la construcción de un edificio sQbre un terreno 
legado que al tiempo del testamento era un jardin, que causase la destrucción del 
jardín, causarla la caducidad del legado y que el legatario, lejos de poder agregar la 
- construcción del terreno legado, no conservarla ni el terreno mismo. El Cód. de 
Chile se separa de la lejislacion y doctrinas existentes sobre la materia, y de él 
tomamos el testo del articulo. Sobre la materia, Qpin Delisle, á los arts. 1018 y 
1019.— Demante, Tom. 4, núm. 64 bis. 

Art. 15.— L. 5, Tit, 33, Part. 7.— L. 9, Dig. De reg. jurU, 

Art. 16— LL. 34 y 37, Tit. 9, Part. 6.— Gód. Francés, art. 1014.— Aubry y Rau, | 
717.— El Código francés no dá al legatario los frutos sino desde el dia de la demanda 
de la cosa legada, porque los principios, dice Mr. Troplong, núm. 1876, obligan á 
establecer que el heredero hace suyos los frutos mismos, cuando el legatario no de- 
manda la . entrega del legado, pues él no es obligado á saber si el legatario acepta ó 
no el legado. Desde que su titulo comprende el universum jut debe también compren- 
der los frutos desde el dia de la muerte del testador. Nosotros podemos contestarle, 
que en tal caso el heredero no es poseedor de buena fé: no puede tener por soya 
la cosa legada, pues que el testamento da á otro la cosa que produce los frutos. La 
resolución de nuestro articulo es la única que es conforme á los principios, porque 
la pérdida ó aumento de la cosa legada son de cuenta del legatario en virtud del 
dominio que le da las LL. 34 y 37, Tit. 9, Part. 6.— Solo puede admitirse una ex- 
cepción, y es cuando el testador, teniendo herederos forzoMs, ha hecho legados que 
pasan de' la cantidad deque la ley le permite disponer* 

Art. 17.— LL. 37 y 48. Tit. 9, Part. 6.— Pothier, Pand, Tom. 2, pág. 337, núm. 
332.— Una cosa es la propiedad, otra la posesión de la cosa legada. Si la propie- 
dad es adquirida desde el dia de la muerte del testador, la posesión es deferida 
basta la entrega voluntaria ó forzada que haga el heredero. Troplong, Testament, 
núm, 1875.— Demante, Tom. 4, núm. 158 bis, g 2. Los gastos para hacer un pago 
son siempre de cuenta del deudor. 

Art. 18.— Aubry y Rau, 9 718, y notas 1 y i.--2achariii, ¡ 707, nota 2.-Di« 
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mante, Tom. A, núm. 158 bis, { 4.— En contra, Toullier, Tom. 5, núm. 541.— 
Véase Vazeille, sobre el art. 1015, núms. 4 y siguientes. La necesidad de la de- 
manda de la entrega de los legados, es una consecuencia forzosa de la posesión he- 
reditaria del heredero lejitimo, ó del instituido en el testamento, cuyos efectos no 
pueden ser neutralizados, ni por una disposición del testador, ni por un hecho uni- 
lateral del legatario, sino solo por la entrega del legado ordenada por los jueces, y 
consentida por el herpdero. La entrega del legado yaría el titulo de la posesión 
anterior. Ajbí, el legatario que detiene la cosa legada como locatario, es necesario 
que pida su entrega para Tariar su titulo de posesión. 

Art. 19.— Véase Demante, Tom. 4, núm. 658 bis, $ 5. Los intereses dejarían de 
ser debidos desde la muerte del testador, porque desde ese dia losr legados producen 
BU efecto. Este efecto en el caso del articulo, es la liberación y una deuda estin- 
guida no produce intereses. 

Art. 20.— Aubry y Rau, g 718. 

Art. 21.— Troplong, Testament, núm. 1872.— Pothier, Donat, Testament. cap. 5, Part. 
2, g 31 y siguientes.— Aubry y Rau, $ 717. En los legados, el término incierto equi- 
vale á una condición que hace condicional el legado. Diet incerttu conditionem in 
testamento facit, L. 75, Dig. De condit, £1 término puesto á un legado es cierto, 
cuando se puede determinar con anticipación la época en que llegará. El término 
es incierto, cuando* depende de un acontecimiento que, aun cuando deba necesaria- 
mente llegar, puede realizarse en una época mas ó menos remota, que es imposible 
determinar con anticipación. Asi, la indicación de la muerte de una persona cons- 
tituye un término incierto. 

Art. 22.— Troplong, núm. 396.— Aubry y Rau, \ 717.— Pothier, Donat, Testament, 
cap. 5, secc. 2. 

Art. 23.— Aubry y Rau, \ 717.— Troplong, núm. 396.— Duranton, Tom. 9, núm. 

306.— Así, el legatario puede pedir la separación de los patrimonios, y obrar contra 

los terceros detentadores de inniuebles comprendidos en su legado, para interrumpir 
el curso de Ja prescripción. 

Art. 25.— Toullier, Tom. 5, núm. 572.— Aubry y Rau, % 722.— Pero Merlin dice, 
que si por una parte el legatario es autorizado á obrar realmente contra el tercer 

poseedor, por otro, él debe pedir al poseedor la entrega del legado, y proponer 

los medios de salvar esta dificultad. Véase Vazeille, sobre el art. 1015, núm. 5. 

Nosotros la salvamos citando al juicio al heredero, el cual puede ezcepcionar sobre 

la validez del* legado ó incapacidad del legatario, y puede también aparecer si el 
heredero ha enagenado ó no la cosa legada. 

Art. 26.— Gód. Francés, art. 1017.— L. 23, Dig. De Legatis, 2.— Pothier, Pand, Tom. 
2, pág. 333, núm. 307. Si un testador encarga & sus dos herederos dar un dere- 
cho de paso & Ticio, como tal derecho es indivisible, cada heredero podrá ser de- 
mandado in tolidum; de modo ^e si el uno de ellos es insolvente, el otro, sin 
embargo, es obligado por el todo. 

Art. 27.— Troplong, Testament. núm. 1925. El heredero no es obligado por los he- 
chos de su coheredero.. La culpa de este es para él como una fueria mayor. L. 
19, Dig. Deposiu vel contra.- Pothier, Oblig. núms. 305 y 306. 

Art. 28.— Troplong, Testament, núm. 1924. 

Art. 29.— Aubry y Rau, g 722.— Véase el art. 66 y su nota de título DfZ Pago 
de este Código. 

Art. 30.— Véase L. 23, Tit. 9, Part. 6.— L. 58, Tít. 2, Llb. 21, Dig.— Merlin, 
Repert. yerb. Legataire, { 6, núm. 25.— Duranton, Tom. 9, núm. 254.— El legado 
resultando ser Je cosa agena, seria de ningún yalor. £1 heredero no puede trans- 
ferir al legatario derechos mas estensos de los que pertenecían al difunto sobre la 
cosa legada. Otra cosa seria si se tratase de un legado de género ó de cosas en 
una forma alternatiya.— Demante, Tom. 4, núm. 163 bis, $ 1. 

Art. 32.— En cuanto á la primera parte, L. 47, Tít. 9, Part. 6.— L. 3, Tít. 3, . 
Llb. 34, Dig.— Véase el art. 2, Tít. 7, Lib. 2 de este Código y su nota. En 
cuanto á la segunda parte, en contra L. 16, Tit. 9, Part. 6. 

Art. 33.— Cód. de Austria, art. 666.— Troplong, Testament, núm. 1974, trata esten- 
samente del legado de liberación. 

Arts. 34 y 35.— Vazeille, art. 1023, núm. 3. 

Art. 36.-LL. 15 y 47, Tít. 9, Part. 6.-Instit. Lib. 2, Tít. 20, | 21. 

Art, 37«-*G^d. Francés, art. 1023.— L, 85, Dig. D9 UgalU, 1 - Pothier, Ptnd. 

8i. 
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Tom. 2, pág. 334, núm. 312.— Vazeille, sobre dicho artículo. El legado es un título 
de pura liberalidad y se presume que siempre es hecho animo donandi, aun caanJo 
sea á un acreedor del testador. Las leyes romanas asi lo decidían admitiendo al 
acreedor legatario de la prenda afectada á la seguridad del crédito, á reclamar la 
deuda contra la sucesión. 

Art. 38.— Gód. de Chile, art. 1133.— Troplong, Testament, núm. 2056. 

Art. 39 Gód. de Chile, art. 1132. 

Art. 40.— L. 24, Tít. 9, Part. 6.— Véase L. 5, al fin, Tít. 33, Part. 7, y I*. % 
Tít. 19, Part. 4.— L. 1, Dig. De alimentiSt «eZ cibarts teflfalw.— Pothier, Pand, Tom. 
2, págs. 412 y 413, núms. 3 y 9. 

Art. 41.— Gód. de Chile, art. 1064. 

Art. 43.-L. 15, Tít. 11, Part. 5.-L. 22, Tít. 1, Lib. 33. Dig.-L. 1, Tít. 53, 
Lib. 6, Gód. Romano. £1 Gód. de Austria dispone, cuando se trata del legado de 
una renta periódica, el primer período comienza en el momento de morir el testa- 
dor; pero aquella no es exijible sino al fin de cada periodo. 

Art. 44.— L. 4, Díg. De annuis Zegfaíi*.— Pothier, Pand. Tom. 2, pág. 377, núms. 
1 y 2.— Troplong, Testament, núm. 1893. 

De la resolución de los artículos anteriores resulta que por el año que comienza 
el legado es puro y simple; pero en los otros años está subordinado á la condición 
si el legatario vive, á no ser que el legado hubiese sido hecho al legatario y sus 
herederos, ó á una comunidad ó establecimiento <[\xe no muera, aunque mueran to- 
das las personas que lo componían al tiempo del testamento. Es preciso no coa- 
fundir al legado anual con el legado de una suma cierta, cuyo pago se fija en di- 
versos términos. Entonces no hay sino un solo legado y no es preciso que el le- 
gatario sea capaz tantas veces como hayan términos para el pago; basta que lo sea 
á la abertura de la sucesión. Pothier, en sus pandectas, Tom. 2, pág. 318, pone 
las reglas para distinguir si el legado es anual, ó si solo es sobre una suma divi- 
sible, únicamente en cuanto á su pago . 

Art. 45.— L. 2, Tít. 11, Part. 6.— Aubry y Rau, 8 723.— Marcado, sibre el art. 
1024. 

Art. 46.— Gód. Francés, art. 1024.— Aubry y Rau, $ 723, núm. 3.— Marcado, sobre 
el articulo citado. 

Art. 47.— Guando la sucesión ha sido aceptada pura y simplemente, los acreedores 
no pueden conservar sus derechos de preferencia sobre los legatarios, sino pidiendo 
la separación de los patrimonios. Si omitiesen hacerlo, habría una completa confusión 
de los bienes de la herencia con los bienes del heredero, y los acreedores y lega- 
tarios, acreedores personales del heredero, tendrían derechos iguales contra el deudor 
común. Pero si los acreedores tienen la precaución de demandar la separación do 
ios patrimonios, ellos conservarán la integridad de ^us derechos sobre los bienes de 
la sucesión, y gozarán en ellos de preferencia sobre los legatarios. 

Guando la sucesión ha sido aceptada con beneficio de inventario, la separación de 
patrimonios existe de derecho, y los acreedores conservan sobre los legatarios la pre- 
ferencia que les pertenece. Esta aceptación del heredero, impidiendo la confusión 
de los bienes dejados por el difunto con los bienes pertenecientes al heredero, hace 
que los legatarios no vengan á ser acreedores personales del heredero. — Véase Tro- 
plong, Testament, núms. 1985 y 1987. 

Art. 48.— Aubry y Rau, §§ 716 y 726. 

Caducidad de los legados. 

Art. 49.— LL. 34 y 35, Tít. 9, Part. 6.— Gód. francés, art. 1039.— Troplong, Tes- 
tament, núm. 1873.— Aubry y Rau, S 726. — Demante, Tom. 4, núm. 187.—EI legado, 
como la afección que lo dicta, es esencialmente personal á aquel para quien se destina, 
y cuando por su muerte no puede recibirlo, naturalmente caduca. Pero cuando el lega- 
tario sobrevive al testador, aunque sea por instantes, el legado le pertenece y lo tras- 
mite por su muerte á sus herederos. Si el legado fuese hecho á una persona jurídica, 
ó al titular de un cargo, como á tal comunidad ó á tal cura, caducaría si la persona 
jurídica ó la función hubiese dejado de existir. En falta de espresiones categóricas 
del testador, las. circunstancias decidirán si el legado hecho á tal cura ó tal juez 
de paz es á la persona investida de la función el día en que el testamento habla, 
ó á la función misma. 

Art. 50.— Grenier, Tom. 1, núm. 348.— Aubry y Rau, § 726.— TottUier, Tom, 5, 
núm, 662.— Vazeille, sobre el art. 1039. > 
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Art. 51.— Pothier, Douat, Testament, cap. i, sec. 3, § 1.— Grenier y Toullier en 
el lugar citado. 

Art. 5^.— Asi, par ejemplo, el legado caduca si ha sido hecho bajo la condición que 
el legatario se casara y este muere sin casarse.— Véase Demánte, Tom. i, núm. 189. 

Art. 53.— L. i1, Tít. 9, Part. 6.— Cód. francés, art. 1042.- L. 26. Dig. Delega^ 
tis, i. — Véase Pothier, Pand, Tom. 2, núm. 353.— Demante, Tom. í, núm. 193 y 
el mismo número bis. El artículo citado del Cód. francés declara también que la 
pérdida del objeto legado, sucedida después de la muerte del testador sin culpa ni 
por hecho del heredero, causa la caducidad del legado. Esta resolución ha sido cri- 
ticada por Zacharise. Marcadé y por los jurisconsultos Aubry y Rau. Su primera con- 
secuencia es contraria á los principios, que el legatario no pudiese reclamar los acce- 
sorios de la cosa legada que pudiesen existir. Cuando el objeto legado existe al 
momento de la apertura del legado, el legatario adquiere la propiedad, y el legado 
desde ese momento ha surtido todo su efecto. Si una casa legada ha sido incen- 
diada después de la muerte del testador, y antes de entregarse al legatario^ el le- 
gado queda efícaz en cunnto al terreno en que estaba construida. L. 22, Dig. De 
legatis, 1.— üuranton, Tom. 9, núm. 494.— Aubry y Rau, g 726, notas 7 y 9.— Tro- 
plong, Testament, núm. 2144. 

El artículo habla del raso en que la cosa perece; pero este hecho debe entenderse 
según las disposiciones establecidas en los primeros títulos del libro 3. Una cosa 
ha perecido en el sentido de la ley, no solo cuando ha dejado de existir absoluta- 
mente, sino aun, cuando ha dejado de existir en la especie que tenia. Si la cosa se 
cambia en otra especie, el legado concluye. Eoo dissolutione et permutatione rei legatcB 
in alteram speciem, voluntas mutata videtur» LL. 41 y 42, Tít. 9, Part. 6. — t. 6, Dig. 
De legaiis^ 3. — La ley citada de Partida pone por ejemplo de la regla, el caso en que 
el testador hubiese hecho un legado de lana y después con ella hubiese fabricado pa- 
ños, ó un legado de madera que después hubiese empleado en la construcción de un 
buque, y decide que ni los paños, ni el buque son debidos. La misma ley romana 
dice: Materia legata, navis^ armarium ve eco ea factum, nom vindicetur .... Navis autem 
legata, dissoluta» ñeque materia, »eque navis debetur. ¿ Y por qué, aquel á quien el . buque 
ha sido legado no tendría derecho á la materia dissoluta nave ? La ley da la razón Nam 
mutata forma prope interimit substantiam rei. L. 9, g 3, Dig. Ad eochibendum. 

Los jurisconsultos romanos proponían una resolución diferente, cuando el cambio 
se aplica á una cosa que, aunque revestida de una liiue'va forma, puede fácilmente vol- 
ver á tener la forma que antes tenia. Asi dice la ley romana, si yo lego á un indi- 
viduo un lingote de plata y después hago un vaso de él, el legado será debido porque 
la plata no pierde su nombre por la transformación, y puede fácilmente tomar por 
el fuego la forma de lingote. 

La accesión hace comunmente cambiar la forma y el valor de una cosa, y sin em- 
bargo esta cosa no deja de ser lo que era. Lo que debe considerarse en tales casos 
es, si la cosa legada forma lo principal en la unión, y si la cosa agregada no es 
sino lo accesorio. En este último caso, no habrá transformación legal de la cosa, y 
el legado no será caduco. L. 44, g 4, Dig. De legatis» 1. 

Hay objetos que se componen de partes diversas cuyo conjunto forma un todo que 
tiene una forma determinada, tal es una casa. Cuando se trata de un objeto de esta 
naturaleza, lel cambio de las partes no puede dañar al todo. Si, pues, el testador 
lega una casa y después la rehace parte por parte, la casa será siempre debida. Otra 
ley pone otro ejemplo análogo, el legado de un buque reparado tantas veces des- 
pués de hecho el testamento que quedase enteramente rehecho. En este caso el cuerpo 
no dejaba de subsistir: son partes que reciben la unión de partes nuevas. L. 24, 
g 4, Dig. De legatis, 1 .—Pothier, Pand, Tom. 2, pág. 345, núm. 390.— Véase Tro- 
plong, núm. 2138 y siguientes. Sobre la materia, Vazeille, núm. 1042. 

Art. 54.— L. 36, Tít. 9, Part. 6.— Cód. francés, art. i043.— Guando el donatario en- 
tre vivos muere antes de haber aceptado formalmente la donación, esta queda sin 
efecto, porque la donación, es un contrato que no subsiste sino por el concurso de dos 
voluntades legalmente manifestadas. Si al contrario, el legatario muere antes de ha- 
ber hecho conocer su aceptación, él sin embargo trasmite á sus^nrederos la cosa legada 
que había adquirido desde la muerte del testador, porque el negado no forma un con- 
trato entre testador y legatario, Troplong, Testament, núm. 2147. 

Art. 55.— L. 36, Tít. 9, Part. 6.— Merlin, Repert. verb. Legataire. —Troplong, 
núm. 2149. 

Art. 56.— Troplong, núm. 2158. 

Art. 57.— L. 38, Dig. De legatis, 1.— Pothier,* Tom. 2. pág. 346, núm. 339. 

Art. 58.— Véase el art. 21 y su nota del Tít. 2, Lib. 2 de este Código, y Trop- 
long, Testament, núm. 1885 y 2159.— Aubry y Rau, S '726, núm. 2. 
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Art. 59.— DurantoB, Tom. 9, nilm. 495.-^ToalUer, Tom. 5, núm. 617 y sigaieotes. 
— Aubry y Raa, | 726, núm. 2.— Asi, el legatario de la nada propiedad aproTecha de 
la cadacidad del legado de usafructo de los objetos comprendidos en la disposición 
hecha á su faTor. 

TÍTULO XVIIL 
Del dereclio da acrecer. 

Art. 1.— En los contratos y en las donaciones entre tíyos, el derecho de acrecer 
Bo tiene lugar. Si ellos no han sido aceptados, no hay contrato ni donación; ia 
disposición queda sin efecto, y ella por lo tanto, no puede servir de base al dere- 
cho de acrecer. Si la donación ha sido aceptada, tampoco puede haber derecho de 
acrecer, porque la cosa pasa á los herederos del aceptante. Sin embargo, si resul- 
tase formalmente de, los términos de la donación que ella es hecha in solidwn á cada 
uno de los donatarios, la no aceptación del uno no podria dañar al otro, pues que 
el aceptante habria aceptado por el todo, no por el derecho de acrecer, sino por 
lo que se llama jui non decrecendi. 

Cuando no hay institución de heredero, la cadacidad de los legados aproyecha á los 
herederos ab~inteticUo. Si hay herederos legítimos, y la parte disponible por el testa- 
dor es dada á alguno, el legado que caduque no aprovecha a los herederos lejítimos, 
que solo tienen derecho á la porción disppnible del testador ; y todo lo que está 
fuera de esta porción acrece para aquellos á quienes ha dejado ^1 remanente de 
sus bienes. 

Pero otra cosa sucederá cuando el testador ordena esplícitamente 6 implícitamente que 
la caducidad de un legado se convierta, no á provecho de los herederos legítimos ó 
de aquel á quien ha dejado el remanente de sus bienes, sino i provecho de los colog»- 
tarios particulares, ó de los coherederos conjuntos. Este derecho excepcional fundado so- 
bre la voluntad del difunto es lo que se llama en la jurisprudencia derecho de acrecer. 

Art. 2. — La primera condición para que la cuestión de acrecimiento tenga lugar, 
es que los dos legados tengan el mismo objeto: que los legatarios y herederos sean 
colegatarios ó coherederos, porque es imposible suponer ninguna relación entre dos le- 
gatarios de cosas diferentes. 

Art. 3.— L. 33, Tít. 9, Part. 6, y véase glosa 6 de Gregorio López.— Marcada, 
sobre el art. i(Ui, núm. i91.— El acrecimiento no es otra cosa en realidad sino un 
no decrecimiento, no para que el heredero ó legatario tenga mas de lo que le ha sido 
dado, sino solo para que no tenga menos. Esta solo idea es suficiente para resolver 
todas las cuestiones ¿ las que esta materia pueda dar lugar. 

Desde que el derecho de acrecer se deriva de una conjunción establecida por el 
testador, la ley romana había creado entre dos legatarios tres maneras de conjunciones 
re tantum, re et verbis y verbit tantum, L. 144, Díg. De verb. signif. La conjun- 
ción re tantum tenia lugar cuando dos individuos eran llamados al mismo legado por 
dos disposiciones separadas. Titio fundum Tusculanum do lego. Mevio eundem fundum 
Tutculanum do lego» Se vé por esta fórmula, que aun cuando los coiegatarios eran 
llamados por frases diferentes, ellos están unidos por el vínculo que produce ia iden- 
tidad de ia cosa legada. 

La conjunción re et verbie, sucedía cuando por la misma disposición, dos personas 
eran llamadas á la misma cosa. Titio et Mevio fundum Cornelianum do lego. 

La conjunción verbie teintum se hacia, cuando el testador llamaba muchas personas 
á la misma cosa, señalando á cada una la parte que debía tener ; Titio et Mevio fun^ 
dum Tusculanum do lego cequit partibus. 

Nosotros seguimos en un todo el Derecho Romano. £1 Código francés modificó 
notablemente las maneras de causar la conjunción por el derecho Romano, y lo ha- 
remos notar en los artículos siguientes. 

Hay una gran diferencia entre el acrecimiento que tiene lugar en la institución de 
herederos, y el que sucede en los legados particulares. En estos últimos, el acreci- 
miento está subordinado á las condiciones rigorosas de conjunción puestas por la ley; 
pero entre los herederos universales estas condiciones especiales no son necesarias. 
£1 carácter universal de la disposición testamentaria la reemplaza por su latitud. 
El acrecimiento se causa no precisamente por las palabras que forman ia conjunción, 
sino en virtud de la universalidad del título que absorve todo, por lo mismo que es 
universal. Así, pues, cuando se trate -de la institución de heredero hecha á muchos, 
no se debe decidir la cuestión de acrecimiento entre ellos por las condiciones es- 
trictas de conjunción que son la regla de los legados particulares. 

Art. 4. — L. 33i Tít. '9, Part. 6.-^Segun el Derecho Romano, si la disposición que 
llama dos personas á una misma cosa se encuentra en actos diferentes con tal que 
no sean incompatibles, el derecho de acrecer tonia lugar. Pero el Código, francés, 
art i 1044, impone aun otra condición para que la conjunción re tantum produzca el 
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derecho de acrecer, y es, que las dos disposiciones separadas estén contenidas en el 
mismo acto. Nosotros seguimos la ley romana, porque la identidad del objeto legado 
ái muchas personas es la única condición sine qua non de toda verdadera conjunción, 
y la base del derecho de acrecer.— Mr. Troplong, núm. ti'1% funda con muy débiles 
razones la modificación que hizo el Código francés & la ley romana. 

Art. 5. — Esta era la conjunción verbis tantum que no daba lugar al derecho de 
acrecer por las leyes romanas, ni lo da por los Códigos modernos. Por ejemplo, 
Ticio lega su casa á Primo y á Segundo para que aquel tenga los tres cuartos de 
ella y este una cuarta. Si Segundo pudiese tener mas de lo que se le ha asignado, la 
Toluntad del testador seria yiolada.— Véase Troplong, Testament, núm. 2173. 

Art. 6.--Troplong, Testament, núms. 2174 y 2175.— Toullier, Tom. 5, núm. 69.— 
Duranton, Tom. 9, núm. 505 y siguientes.— Aubry y Rau, S 726, letra C y nota 32. 
— £n tal caso, el testador supone evidentemente que por consecuencia del concurso de 
los colegatarios ó coherederos, tendrá lugar una partición, y es solo respecto á esta 
partición que él determina la parte que le tocará á cada uno. La asignación de 
partes hecha así, no es sobre la institución misma de los legatarios ó herederos para 
fijarles partes determinadas, sino solo la enunciación de que el testador se sirve para 
espresar simplemente las consecuencias de la partición entre los legatarios. Por ejem- 
plo, cuando el testador instituye muchas personas por herederos con esta adición: para 
que gozen y dispongan de mis bienes por partes iguales^ esta cláusula accesoria y de 
pura ejecución no restringe el llamamiento general de los herederos. Si el testador 
por ignorancia ó abundando en palabras ha esplicado el modo de la partición, esa 
esplicacion inútil no debe interpretarse en un sentido que desnaturalice el carácter 
de la disposición principal. 

Art. 7.— L. 33, Tít. 9, Part. 6.— Goyena, art. 816— Aubry y Rau, § 726, nota 34.— 
Se observa con razón, dicen los jurisconsultos Aubry y Rau en el lugar citado, que el 
sistema romano es á la vez mas racional que el sistema del Código francés. La circuns-r 
tancia de la posibiiidaa ó imposibilidad de dividir sin deterioro la cosa legada, no puede 
ser decisiva cuando se trata de juzgar si el testador que ha legado á muchfts personas la 
totalidad de un mismo objeto, ha entendido que la caducidad del legado en la persona 
de uno de los legatarios aprovecha, á los otros colegatarios, 

Art. 8.— Duranton, Tom. 9, núm. 511.— Aubry y Rau, g 726, letra C— Merlin, Accroí- 
ssement, núm. 2. — Así, por ejemplo, el legado establecido en los términos siguie||lcs: lego 
mi casa á Pedro y á Pablo^ y si uno de ellos llega á morir antes que yo, su parte pasará 
á sus hijos por representación, se juzga que es hecho conjuntamente tanto entre Pedro y 
Pablo como entre sus hijos. La caducidad del legado en la persona de uno de los legatarios 
no dará lugar al derecho de acrecer, si la sostítucion hecha á beneficio de este legatario 
tiene su efecto. Pero si esta sostítucion misma llega á caducar, el otro legatario ó sus 
hijos recibirán la totalidad del legado. 

Art. 9.— Aubry y Rau, 5 726, al fin. 

Art. 10.— Aubry y Rau, 5 726.— Troplong, Testament, núm. 2191. En las dispo- 
siciones de esta materia se ha seguido la voluntad presunta de los tostadores, cuando 
bacen un legado á varias personas; pero desde que la voluntad de ellos sea mani- 
fiesta, cesan las disposiciones de la ley. 

Art. 11.— Troplong, núm. 2182.— Aubry y Rau, g 726. 

Art. 12.— Aubry. y Rau, en la nota 43 del § 726 enseñan y sostienen con diver- 
sos argumentos, que en caso de conjunción entre legatarios particulares, separados 
por cláusulas del mismo testAmonto, el acrecimiento se obra con los legatarios que 
tienen ^a totalidad del legado, sin que los legatarios sean obligados á cumplir las 
cargas impuestas al colegátario sobre la cabeza del cual el legado ha venido á cadu- 
car. Nuestro artículo dispone que en todos los casos, el derecho de acrecer lleva 
consigo la obligación de cumplir las . cargas impuestas por el testador al legatario 
en cuya cabeza, ha caducado el legado. Si el testador ha impuesto una carga, dice 
Mr. Troplong, él ha puesto una obligación al lado del beneficio. Si, pues, el bene- 
ficio subsiste, la carga debe también subsistir; no hay^ sutileza de derecho que pueda 
prevalecer contra esta verdad, núm. 2181. Esta es también la opinión de Proudhon, 
Usufruit, Tom. 2, nüni. 643.— Pothier, Donat, Testament, cap. 6, sec. 5» § 5. — 
Véase L. 36, Tít. 14, Part. 5, Regla 29, Tít. 34, Part. 7. 

Art. 13 —Troplong, núm. 2181.— Proudhon, Usufruit, Tom. 2, núm. 643.— Aubry y 
Rau, § 726. Asi, la obligación de casarse ó de abrazar el estado eclesiástico no 
pasaría al colegatario. 

Art. 14.— Troplong, núm. 2179.— Aubry y Rau, g 726.— Pothier, Donat, Testament, 
cap. 6, sec. 5, g 3.— Pand, Tom. 2, pág. 360, núm. 426. Toullier, Tom. 5, núm. 
696.— Duranton, Tom. 9, núm. 512.— Así, cuando un legado hecho conjuntamente ^ 
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dos personas es pnro y simple para la una, y condicional para la otra, y sucede 
que la primera muere pendiente la condición, esa persona trasmite á sus sucesores 
universales el derecho de aprovechar, por acrecimiento de la porción de la segunda, 
si la condición viniese á faltar. El acrecimiento, dice Mr. Troplong, no se hace á 
la persona, «inó á la cosa; es decir: que la porción vacante acrece á la porción 
recibida; la porción vacante va ¿ buscar á la otra en cualquier mano que se en- 
cuentre, 

TÍTULO XIX. 
De la reTOcacion de lo8 temisainewktom j legados. 

Art. 1.— L. 25, Tit. 1, Part. 6.--L. i, Tít. 4. Lib. 34. Dig Véase Pothler, 

Pánd, Tom. 2, pág. 429, núm. 1.— El testador aun no podrá, por una declaración 
espresa de voluntad, dar al testamento el carácter de irrevoc^bilidad. Tal cláusala 
vendría k hacer predominar una voluntad mas antigua sobre una voluntad mas re- 
ciente: es decir, hacer perder á un testamento el carácter de un acto de última vo- 
luntad, carácter que debe ser esencial en las disposiciones testamentarias. 

Art. 2.— C6d. de Nueva York, g 554. 

Art. 3.--Cód. de Nueva York, ( 568. 

Art. 4.— L. 2, Dig. De injusto rupto. Potbier, Pand, Tom. 2, pág. 191, núm. 3. 
— Cód. de la Luisiana, art. 1685.— De Austria, 719.— De Vaud, 665.— Por el Código 
Francés, art. 1035f basta la declaración de cambio de voluntad hecha ante un es- 
cribano. Lo mismo el Código de Holanda, art, 1039.— Napolitano, 990. — Mr. Mar- 
cadé, sobre el art. 1035, sostiene que la revocación de un testamento no seria vá- 
lida, cuando se hiciera por un acto en la forma ológrafa, que solo tuviera el objeto 
de revocarlo sin hacer disposición alguna de los bienes; pero en el caso de la sim- 
ple revocación hay una disposición directa de los bienes. Lo contrario de lo que 
piensa Mr. Marcada, enseñan Merlin, Repert. verb. revoc. de Godic. — Grenier, Tes- 
tament, núm. 342.— Toullier. Tom. 5, núm, 633.— Duranton, Tom, 9, núm. 431.— 
Domante, Tom. 4, núm. 182 bis. 

Art. 5.— L. 21, Tít. 1, Part. 6.— Código de Austria, art, 713.— De Vaud, 668.— 
Prusiano, 572.— Institut. Lib. 2, Tít. 17, § 2.— El Cód. Francés, art. 1036, dispone 
que, si no se revoca espresamente el testamento anterior, subsistirá en todo lo que 
no sea compatible con el posterior. Conforme con el Código Francés, el de la Lui- 
siana, art. 1686, y el de Ñapóles,- 991. Seguimos la disposición de la ley de Par- 
tida, porque el hecho de proceder á un nuevo testamento induce naturalmente la 
presunción que el testador obra como si antes no hubiese testado. Evítase también 
asi las innumerables cuestiones que se ven en los comentadores del Código Francés, 
sobre la incompatibilidad intencional del testador en sus disposiciones. 

Art, 7.— Cód. de Vaud, art. 669.— Aubry y Rau, g 725 y nota 5.— Merlin, Repert. 
verb. revoc. sec. 2, g 3, art. 2, núm. 6.— En contra, Toullier, Tom. 5, núm. 620. 
— Mr. Troplong, Testament, núm. 2050, discute ambas opiniones. 

Art. 8.— Cód. de Austria, art. 723.~Aubry y Rau, § 725 y notas 6 y 7.--Toa- 
llier, Tom. 5, núm. 635. — En contra, Merlin, Repert. verb. revoc. $ 4, núm. 6.— 
Duranton, Tom. 9, núm. 441. — Cód. de Chile, art, 1214. — Troplong, desde el núm. 
2065, trata estensamente esta materia. 

Ant. 9.— Goyena, art. 721.— Aubry y Rau, 8 725, núm. 2.— Pothier, Donat, Tes- 
tament, cap. 6, sec. 2, S 2. — L. 21, Tít. 9, Part. 6. — Nos ponemos en el caso que 
un testador esprese en un segundo testamento que instituye por heredero á 6, porque 
cree que C. instituido en el primer testamento hubiese muerto. Si C. vive no puede de- 
cirse que su institución ha sido revocada. O en el caso que el testador nombra un alba- 
cea y le hace un legado por el mandato que le encomienda, y el albacea no acepta el 
cargo, es claro que el legado que tenia una causa, no puede existir cuando ella falta. 

Art. 10.— Duranton, Tom. 9, núm. 468.— Troplong. Testament, núm. 21 12.— Merlio, 
Repert. verb. revoc. § 4, núm. l.^-- Aubry y Rau, $ 725, letra C. 

Art. 11.— Troplong, núm. 2109.— Duranton, Tom. 9, núm. 471.— Aubry y Rau, | 725, 
letra C— Véase Domante, Tom. 4, núm. 186 bis. 

Art. 12.— Troplong, Testament, núm. 2107.— Toullier, Tom. 5, núm. 633,— Aubry y 
Rau, } 725, letra C. 

Art. 13.— L. 24, Tít. 1, Part. 6.— L. 1, Dig. Dé his qudí intest. DeZíní«r.— Pothier, 
Pand. Tom. 2, pág. 194, núm. 1.— Merlin, Repert, verb. revoc. de testament, § 4.— 
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Un contra, Toullier, Tom, 5, núm. 664.— Duranton, Tom. 9, núm. 470.— Troplong, Dúm. 
2116.-- No puede haber un hecho mas mmiñesto de la voluntad do revocar un testamento 
cerrado, que romper su cubierta donde estén llenadas todas las formalidades de la ley. 
£se testamento, pues, está roto. Nada impide que el pliego que contiene las disposi- 
ciones del testador se convierta en un testamento ológrafo: está escrito y firmado por 
él; pero es indispensable que esta voluntad se demuestre de alguna manera para des- 
truir la presunción que arroja . el hecho de haber destruido precisamente lo que 
autorizaba para llamar testamento al pliego reservado. 

Art. 14.— Troplong, Testament, núm. 2108. 

Art. 15.— Cód. Francés, art. 1038.--De la Luisiana, 1688.— L. 15, Big. De adid 
Zcgroí.— Voet. sobre dicho título.— Marcadé, sobre el art. 1038.— Véase L. 17, Tít. 9, 
Part. 6.— Aubry y Rau, § 725, nota 29.— Troplong, Testament, ndm. 2085 y si- 
guientes. a£s preciso penetrarse dé una verdad, átce Mr. Troplong, y es, que no es 
bastante la enagenacion para revocar el legado, sino la voluntad de enagenar mar 
nifestada por el testador. Guando hago una donación á un incapaz, . no hay ena- 
genacion; y sin embargo, el legado es revocado por la razón que mi voluntad no 
concurre ya con la liberalidad que habia hecho.» 

El articulo dispone también, que volviendo la cosa enagenada á la propiedad del 
testador por cualesquiera causa que sea, no revive el legado. La enagenacion^ lo 
habia revocado y no puede recobrar su existencia, sino por ana nueva declaración 
de la voluntad, revestida de las formalidades requeridas por la ley. 

Pero podemos decir con Mr. Demante, que se llegarla á consecuencias contrarias 
á los principios mas elementales del derecho y de la razón, si exajerando la doc- 
trina del articulo se diese efecto revocatorio á una enagenacion nula por vicio de 
consentimiento. ¿Cómo una voluntad impotente para transferir la propiedad, podria 
ten'er la fuerza de revocar un legado? Si la enagenacion lleva el vició de violen- 
cia, ó de error, ¿será posible atribuir algún efecto á un acto semejante? 

£1 empleo que el testador hace de la cosa que habia legado, equivale á la dispo- 
sición hecha á favor de un tercero. El es dueño de la cosa á pesar del legado, 
y cuando él desnaturaliza la cosa legada para hacer otra diferente para su uso, 
revoca el legado. Véase Vazeille, sobre el art. 1038, núrn. 10. 

Art. 16.— Aunque en el derecho se dice que la hipoteca es una manera de enage- 
nacion, es, sin embargo, una enagenacion impropia, que no hace salir la cosa del 
dominio del testador y por esto no revoca el legado.— Toullier, Tom. 5, núm. 652. 
— Duranton, Tom. 9, núm. 465. 

Art. 17.— Aubry y Rau, g 725, y nota 32.— En contra, Toullier, Tom. 5, núm. 650, 
y Duranton, Tom. 9, núm. 458 y siguientes.— Véase Troplong, Testament, desde el 
núm. 209^. 

Art. 18.— Merlin, Repert. verb. revoc. de Legat, § 2, núm. 6.— Aubry y Rau, J 
725, letra B. —Toullier, Tom. 5, núm. 654. — Vazeille, sobre el art. 1036,— Troplong, 
núm. 2104. Cuando la carga al legatario es la causa final, el legado es meramente 
accesorio; la carga es lo principal. En el caso de un legado hecho al albacea que 
debe velar sobre el cumplimiento de las disposiciones testamentarias, la carga es lo 
principal, el legado lo accesorio. Pero si el testador lega mil pesos á Juan con el 
cargo de pagar cien que le debe á Pedro, y antes de morir el mismo paga la 
deuda, el legado no quedará revocado. La carga no era lo principal, ni el motivo 
único del legado, pues que era mínima respecto al importe de la cantidad legada. 

Art. 20.-Aubry y Rau, § 727. 

TÍTULO XX. 
De lo8 albaceas* 

Art. 1.— L. 1, Tít. 10, Part. 6.— Téngase presente que en el Título del Mandato, art. 
2, núm. 7, está resuelto que las disposiciones de ese Titulo son aplicables á los albaceas 
testamentarios 6 dativos. 

ZacharisB y otros jurisconsultos enseñan que el albacea es mandatario de los herederos, 
y nosotros con otros escritores juzgamos que lo es del testador y no de los herederos. Si 
al concluir sus funciones es obligado á dar cuenta á los herederos, es porque estos re- 
presentan á su autor. Del carácter que damos al albacea resulta, que una demanda por 
deuda de la sucesión debe entablarse contra los herederos, y no contra el albacea que no 
es representante de ellos. Resulta también que el albacea no puede por si reconocer 
deudas contra la sucesión, lo que podria hacer si fuese mandatario de los herederos. 

Art. 2.— Zachari8B, g 491.— Aubry y Rau, J 711.— Marcadé, sobre el art. 1025.— Goitt 
DelUle, sobre el mismo Artículo, núm. 6f 
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Art. 3.~L. 7, Tít. 5, Lib. 3, Faero Real. Hemos establecido eh el art. 29 del 
Titulo del Mandato, que él puede ser yálidamente conferido á una persona incapaz de 
obligarse ; y aunque el ejbcutor testamentario sea un mandatario, la ley debe exigir que 
el testador elija personas capaces de obligarse. En el mandato ordinario él es solo el 
que sufre por la incapacidad de su mandatario : él siempre tiene el recurso de reyocar 
el mandato cuando le parezca, mientras que cuando el ejecutor testamentario es inca- 
paz, son los berederos ó legatarios á los cuales la incapacidad del legatario puede per- 
judicar sin que ellos bayan participado en su nombramiento, y sin que tengan el po- 
der de revocarlo. 

Art. 4.— En cuanto á la primera parte, C6á, francés, arts. 1028 y 1029.— De la 
Luisiana, 1656 y 1657. Por el Código de Holanda, art. 1053, no puede serlo la mujer 
casada, y por el de Francia, ni la mujer casada ni la soltera. Regularmente se enseña 
que la mujer, en el caso del artículo, obliga solo sus propios bienes, porque la socie- 
dad conyugal no puede tener ganancia alguna desde que el aibaceazgo es gratuito; pero 
por las disposiciones de este título, el albacea tiene derecho al pago de su trabajo, 
sin que el mandato pierda su calidad esencial, y desde entonces, la sociedad conyugal 
es responsable de los actos de la mujer albacea. Véase Marcadé, sobre el art. 1029. 
— Duranton, Tom. 9, núm. 394 Troplong, núm. 2015. 

Art. 5.— Pothier, Donat. Testament, cap. 5, art. 1.— Toullier, Tom. 5, núms. 579 y 
580 —Troplong, Testament, núms. 2010 y 2011.— Aubry y Rau, } 711.— En otros tér- 
minos, las incapacidades relatiyas de recibir por testamento, no importan incapacidades 
para ser ejecutor testnnrentario. Sin embargo, el albacea que no pudiese recibir nada 
como legatario, por ejemplo el confesor, nada tampoco podría recibir á título de eje- 
cutor testamentario.— Zachariffi, g 491, núm. 17. 

Art. 6.— Zacharise, g 491, nota 6.— Siempre se presume que el legado al albacea nom- 
brado lleva implícita la condición de la aceptación del cargo. 

Art. 7.— Duranton, Tom. 9, núm. 391.— Vazeille, sobre el art. 1030, núm. 2.— Goin 
Delisle, Ídem, núm. 13. 

Art. 8.— Véase L. 3, Tít. 10, Part. 6, y L. 10, Tít. 21, Lib. 10, Nov. Recop.- 
£1 man(^to hecho al albacea restringe los derechos de administración y libre disposición 
que pertenece á los herederos en su calidad de propietarios, y por tanto, no puede 
estenderse mas allá de las disposiciones de la íey y de los límites indispensables á su 
objeto. Decimos con arreglo á las leyes, pues que el testador no podría, por ejemplo, 
darle facultad para que distribuyese sus bienes á su arbitrio, porque tal disposición 
seria á favor de personas inciertas. Véase Aubry y Rau, g 711.— Merlin, verb. Jíertiier, 
sec. 7, niím. 2.— Grenier, Testament, Tom. 1, núm. 331. 

Art. 10.— Cód. de Chile, art. 1297. 

Art. 11.— En el caso de este artículo y del anterior, los bienes que quedan en poder 
del albacea son en calidad de depósito ó secuestro para satisfacer con ellos los derechos 
constituidos por el testamento. Véase L. 4, Tít. 10, Part. 6. 

Art. 12.— Cód. francés, art. 1032.— Cód. de Chile, art. 1280.— Aubry y Rau, | 711. 
— Troplong, Testament, núm. 2035.— Toullier, Tom. 5, núm. 596.— Vazeille, sobre el 
art. 1025, núm. 5. 

Art. 13.— Duranton, Tom. 9, núm 411.— Vazeille, sobre el art, 1031.— Toullier, Tom. 
5, núm. 593.— Zachariae, § 491, y nota 30.— Troplong, desde el art. 2026 trata larga- 
mente la materia de este artículo. 

Art. 14.— L. 10, Tít.. 21, Lib. 10, Nov. Recop.— Cód. francés, art. 1031.— Troplong, 
sobre el artículo . -Zacbariee, § 491, nota 21. 

Art. 15.— Regularmente se enseña que el albacea puede ser dispensado de hacer el in- 
ventario de los bienes de la sucesión ; pero esto no importa privar que se haga inventario, 
sino exonerar al albacea de una formalidad que puede ser llenada por todos los que ten- 
gan algún interés en la sucesión. Marcado, sobre el art. 1031.— Troplong, Testament, 
núm. 2023.— Pero es muy fácil que entonces queden los bienes sin ser inventariados, lo 
que puede traer cuestiones con los herederos y legatarios ó entre estos mismos; ó pueden 
ser perjudicados los acreedores de la herencia. Creemos, pues, mas conveniente que el 
albacea, en todo caso^ sea obligado á for.mar inventario de los bienes. 

Art. 16.— Duranton, Tom. 9, núm. 413.— Zachari», 8 ^91» y nota 29. 

Art. 17.— Cód. de Chile, art. 1291. 

Art. 18. — Troplong, núm. 2025.— Aubry y Rau, S 711. Por ejemplo, lo que sea rela- 
tivo & su sepulcro. 

Artf 19,— Duranton, Tom. 9, nUm. 415.— Toullier, Tom. 5> núm. 591.-'Aubry y Rm 
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5 Til. — TroploDg, núm. 2005.— Zachariee, { 491, nota 27.— Aunque el albacea tuviese 
facultad para pagar las deudas, él no puede reconocer un crédito contra la sucesión, 
cuando hay herederos legítimos 6 instituidos en el testamento ; porque no tiene man- 
dato para representar á ios herederos sino en los casos que se derivan del testamento, 

6 que están tonfíados á su cuidado.. 

Art. 20.— Véase Zachariee, g 491. 

Art. 21 — L. 8, Tít. 10. Part. 6.— Grenier, Tom. 1, núm. 333.— Aubry y Rau, g IH 
— Toullier, Tom. 5, núm. 599 y siguientes.— Zachariae, | 491. 

Art. 23.— Toullier, Tom. 5, núm. 596.— Marcadé, sobre el art. 1032. — Troplong, 
núm. 2037. 

• Art. 24.— Troplong, núm. 2036.— Aubry y Rau, 9 711.— Zachariae, $ 491.— Gód. de 
Chile, art. 1271. 

Art. 25.— Damos la resolución del artículo contra Pothier, Toullier y Aubry y Rau, 
porque tal dispensa lo autorizaría, habiendo herederos lejitimos, á tomarse el so- 
brante de las iejitimas, y cuando solo haya herederos voluntarios, á darles lo que al 
albacea quisiera contra el espíritu del testador. £1 ejecutor testamentario es un man- 
datario, y la rendición de cuentas es una de las obligaciones que se derivan del 
mandato. Si fuese exonerado de dar cuentas, vendría á ser un verdadero propietario, 
y no puede presumirse que el que nombra un albacea haya tenido la intención de 
instituir un verdadero legatario si él quisiera hacerse tal. £1 testador ha podido 
sin duda, legar al albacea cuando no hubiese herederos lejitimos, ó herederos ins- 
tituidos todo lo que se emplease en pago de deudas ó de las cargas hereditarias, 
mas porque hubiese podido hacerlo, no se sigue que el mandatario pueda apropiarse 
las cosas que le han confiado bajo una calidad que escluye todo derecho de pro- 
piedad sobre esas mismas cosas. — Troplong, núm. 2028. — Marcadé, sobre el art. 1031. 
— Zachariee, 9 491, nota 9.— Goin Deiisle, sobre el mismo artículo, núm. 3. 

Art. 26 — Véase L. 8. Tít. 10, Part. 6.— Zachariae, | 491, nota 3. 

Art. 29.— Gód. de la Luisiana, art. 1676.— Gód. de Ghile, art. 1302.— En la nota 
al art. 3 del Título del Mandato, establecemos que el mandato no es gratuito por 
BU esencia, sino por su naturaleza y que un salario ú honorario no altera su ca- 
rácter. 



SECCIÓN SEGÜPA. 



CONCURRENCIA DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES 
CONTRA LOS BIENES DEL DEUDOR COMÚN. 



TÍTULO PRÍMERO. 
Ve la . prelereneia de los créditos. 

Art. 2».— M»rtou, Privil. núm. 299.— Bsttur, PriviU núm. H. 

Art. 3".— Aubry y Rau, { 258.— Martou, Privü. núms. 680 y siguientes.- Art. 40 
de la ley de Francia, sobre privilegios é hipotecas de 16 de Diciembre de 1851, 

CAPÍTULO I. 
División de los privilegios. 

Art. 4^— £1 privilegio no ^raba los muebles con tanta energía como á los inmue- 
bles. Si se trata de estos últimos, el carácter eminente de la carga que los graba 
es de seguirlos por cualesquiera trasmisiones que pasen. La duración de la posesión 
por el deudoj, es, al contrario, la medida general de la eficacia del privilegio so- 
bre los muebles. £1 principio de que, en cuanto á muebles, la posesión vale por 
título, impide que el acreedor privilegiado los persiga en las manos de un tercer 
tenedor, con solo las excepciones espresas en las leyes. 
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Art. 5, núm. i".— Ley de Francia de 16 de Diciembre de 1851, art, 17.— Martou, 
Privil. Dúms. 313 y siguientes.— Zacharic, { 790, nota 1.— Aubry y Rau, g 260, núm. 
l.^Pont, Privil. núms. 66 y 69. Dando privilegio á los gastos de justicia, se evi- 
ta A cada acreedor la lentitud y diflcultad de una repartición A sueldo por libra 
á que todos son obligados en proporción A la importancia de las suidas que deben 
corresponder les en el activo del deudor. Este privilegio no es en realidad sino un 
pago anticipado y necesario, hecho del conjunto de los valorear destinados A los 
acreedores. Con este carácter aparece en el Derecho Romano . —Yoet, ad Pandectas, 
Lib. 35, Tít. 2«, núm. 16. 

El articulo dice, que los gastos de justicia tienen privilegio sobre la generafidad 
de los bienes del deudor. El privilegio tendrA este carActer de generalidad, toda 
vez que ios gastos hayan sido hechos en el interés común de los acreedores; pero, 
si ellos han tenido por objeto solo una fracción del patrimonio del deudor, el pri- 
vilegio no deberA estenderse mas allA de esa fracción. I^o es, pues, en un ' senti- 
do absoluto que debe admitirse la idea que los gastos de justicia constituyen un 
privilegio general. El privilegio serA general, si los gastos han procurado una ven- 
taja general; en el caso inverso, y si la ventaja alcanzada es parcial, el privilegio 
serA solo parcial. Si los gastos han sido hechos en el interés individual del acree- 
dor que los ha pagado, ó si. hubiesen solo aprovechado A alguno de los acreedores 
y no A todos, la causa de preferencia faltarla, ó no existiría sino respecto de los 
acreedores A quienes esos gastos hubiesen aprovechado, y el crédito para ellos no 
seria privilegiado, ó solo lo seria limitativamente. 

Por gastos de justicia se entienden los gastos ocasionados por los actos que ten- 
gan por objeto poner los bienes del deudor y sus derechos bajo la mano de la 
justicia. El privilegio es establecido para todos los gastos que los acreedores, para 
gozar de sus derechos, no habrían podido dispensarse de pagar ellos, si otros no 
hubiesen hecho la anticipación, ó los trabajos indispensables A ese fin. Así, son gas- 
tos de justicia, los del inventario, conservación, liquidación y realización de los bie- 
nes del deudor: los de los pleitos seguidos por los administradores para repeler las 
pretensiones de terceros, ó para demandar las condenaciones de los deudores, y los 
que cause la administración durante el concurso. 

Se consideran también como gastes de justicia, todos los que se hagan en el In- 
terés común de los acreedores, para los fines designados, aunque sean relativos á 
hechos ú operaciones estrajudiciales. 

Un ejemplo de los gastos hechos judicialmente, pero que son privilegiados, es el 
de los gastos de un acreedor en su interés particular, para adquirir un título, ó 
para hacer ejecutivo su crédito. Persil, sobre el art. 2101'.— Duranton, Tom. 49, 
núm. 40.— Los gastos A cargo de la parte vencida en el juicio, si no es el ad- 
ministrador, no conciernen mas que al acreedor que ha litigado. Sin embargo, Du- 
ranton, Tom. 19, núm. 42, y Persil, sobre el art. 2101, núm. i, enseñan que es- 
tos gastos deben colocarse en el mismo grado que el crédito; de modo que, sien- 
do este privilegiado, ellos debian serlo también. Esta opinión no ataca en verdad 
nuestra proposición, porque no es como un derecho absoluto, como un crédito, in- 
dependiente colocado en el grado superior de la prioridad de los gastos de justi- 
cia propiamente dichos, que esos gastos gozarían de un privilegio, sino como ua 
accesorio ligado A suerte principal, y ocupando una clase variable según la natu- 
raleza distinta y los efectos desemejantes de los diversos créditos privilegiados. Los 
intereses opuestos de los acreedores llamados A dividir las sumas realizadas, pueden 
hacer nacer pretensiones mal fundadas, ó exajeradas: el uno reclama lo que no le 
es debido; otro, mas de lo que se le debe, y otro una causa de preferencia que 
no le corresponde. El control que los diversos pretendientes ejercen mutuamente, 
da lugar A dificultades que crean una categoría distinta de gastos. 

Pongamos algunas hipótesis. El acreedor cuyo crédito se ha contestado, ó que se 
ha querido hacer descender A una clase inferior, gana la causa, y pretende el pa- 
go de los gastos hechos en el pleito, ya sobre la colocación de su adversario, ó 
cobrándolos directamente de la masa de los bienes. Algunos escritores, como lo he- 
mos dicho, consideran estos gastos como accesorios del crédito, y le dan él mismo 
privilegio que al principal. Pero siendo los privilegios de derecho estricto, no son 
susceptibles de eslenderse. ¿No se infrinjirA esta regla fundamental en la materia, 
estendiendo el pdvilegio A créditos que nacen ulteriormente, y que no tienen con 
él sino una correlación accidental? Todos los créditos causan pleitos si hay quienes 
los provoquen. ¿Cómo admitir como jurídico que los terceros acreedores que tienen 
que Sufrir la preferencia del crédito primitivo, deban ademAs sufrir los créditos pos- 
teriores A los cuales en las condiciones normales no debian esperar, y que pueden 
aumentar' considerablemente el crédito privilegiado? 

Otro caso. El debate se empeña entre los acreedores ordinarios. Cada uno obra 
en su interés individual: ninguno litiga por la causa común. El uno al otro se di- 
rán: por los gastos que habéis hecho, nii^una ventaja me viene, pues que yo be 
bechp f or mi parte lo que correspondía A mi interés. 
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Mas el que ha contestado el crédito no queda limitado al recurso contra su ad- 
Yersario, si el resultado de la contestación 'aprovecha á los otros acreedores. 

Distingamos las hipótesis. 

El privilegio de un acreedor es disputado por uh privilegio de una clase menos 
elevada, ó por un acreedor quirografario. El que ha contestado el pretendido cré- 
dito privilegiado y ha obtenido su reducción, ó que lo hace descender de un gra- 
do, á. ser echado en la masa de lus acreedores de sueldo por libra; este ha hecho 
gastos que pueden llamarse gastos de justicia, desde que los acreedores aprovechan 
el resultado adquirido. 

Supongamos que el crédito de un acreedor ordinario es contestado por otro acree- 
dor ordinario. Mientras menos créditos haya y sea menor la cantidad de cada cré- 
dito, mayor es la parte con que se contribuirá á los créditos quirografarios. £1 que 
ha contestado el crédito vencido, colocará con. razón sus gastos en una clase pri- 
vilegiada sobre la masa partible, después que los privilegiados estén satisfechos. 

Otro ramo de los gastos de justicia es el que se refiere á los actos, procedimien- 
tos, cuentas, liquidación, partición, ó licitación en una sucesión ó de una sociedad 
ó de una comunidad cualquiera. Entonces es preciso , aplicar las disposiciones para 
IvL conservación, liquidación y distribución de los bienes del deudor común. Su ca- 
rácter privilegiado no sufre alteración alguna por la circunstancia de haber sido 
hechos con ocasión de una indivisión; todos los que han aprovechado como partici- 
pes ó acreedores no pueden rehusarse á su pago con preferencia. 

Art. 6». núm. lo.— L. 12, Tít. 13, Part. 1«.— L. 45, Tít. 7, Lib. 11, Dig. de reliq et 
aumpt.— Marcadé, desde el núm. 355.— Troplong, Privil. núm. 130.— Zacharice, § 790. 
— Aubry y Rau, § 260, y nota 11.— Duranton, Tora. 19, núm. 60.— Pont, Privil. 
jiiim. 71,— En Roma los gastos funerarios eran preferidos á todos los créditos, aunque es-, 
tos estuviesen garantidos con acciones sobre los bienes.— Quid quid in funus erogatur» 
dice la ley, ínter oes alienum primo loco deducitu'r, Pero no todo lo que se gastaba en 
el entierro, ó por ocasión de entierro era privilegiado. Varios testos del Derecho Roma- 
no rehusan el privilegio á todos los gastos de lujo, aun cuando el difunto los hu- 
biese ordenado, L. 12, $ 5.— L. 14, §§ 3 á 6.— L. 32, Dig. de reliq. et sumpt fun. Con- 
viene, pues, hacer una reserva á la reglu general, tanto mas, cuanto que en de- 
finitiva se trata, menos del interés de los herederos que del de los 'acreedores 
de la sucesión. Esta reserva está indicada por la ley romana, sumptus funeris ar~ 
bitratur pro faculiatibus et dignitate defunti: Así, los gastos funerarios comprenden 
todos los gastos necesarios hechos por la muerte y el entierro, salvo en caso de 
exageración, la facultad del juez para limitar el privilegio y no concederlo sino por 
los gastos que correspondan á la condición y fortuna del difunto. Cód. de la Lui- 
liana, art. 3159. 

Según varios jurisconsultos, el luto de la viuda y familia debe ser garantido con 
el privilegio de ios gastos funerarios.— Duranton, Tom. 19, núm. 48.— Persil, Queat. 
Lib. 1, cap. 2, Ij 2. Pero la opinión contraria es sostenida poV autoridades tam- 
bién muy respetables. Martou, núm. 357.— Troplong, núm. 136. — Merlin, Verb. De- 
viel, S 2, num. 8. — Nosotros seguimos á Pont, porque tales gastos tienen su causa 
en las necesidades que siguen á la muerte de un padre de familia, y el luto es 
una de esas necesidades que imponen las costumbres. Cargamos con los gastos del 
luto á los acreedores, cuando la viuda é hijos no tengan bienes propios con que 
costearlos. 

Si un tercero ha hecho los gastos funerarios, Mr. Persil enseña que él goza del privi- 
legio, si ha tenido cuidado de hacerse subrogar por los herederos ó- albaceas; pero que si 
él no ha tomado esta precaución será un acreedor ordinario que tendrá solo contra la 
sucesión la acción negotiarum gestorum. M. Martou combate esta opinión distinguiendo 
dos hipótesis que demandan soluciones diferentes. 

Si el tercero ha ordenado los funerales en su propio nombre, él es, respecto de la 
sucesión, el acreedor directo de las sumas que ha gastado, y no tiene necesidad de su- 
brogación alguna, pues es quien ha hecho realmente los gastos funerarios, y los 
que han suministrado ios objetos necesarios á los funerales, no tienen relación alguna de 
derecho con la sucesio^: ellos eran mandatarios de terceros, 'y deben ser pagados por 
el mandante. Esta es también la opinión de Yoet, Lib. 11, Tít. 7, núms. 7 y 8. 

Hagamos la segunda hipótesis. El tercero paga con su dinero los créditos de los gas- 
tos funerarios, ordenados por el representante de la sucesión. Como la ley no atri- 
buye el privilegio á una categoría determinada de personas, cualquiera que hubiera 
ordenado y pagado los gastos funerarios, goza de derecho de preferencia. Mas en el caso 
de la hipótesis, el que los ha pagado 6s un simple prestador de fondos: no es acreedor . 
por gastos funerarios, pues que este /crédito está estinguido por el pago: sus darechos no 
se diferencian de los de cualquiera otro prestador: si él quiere ejercer e^ privilegio debe 
hacerse subrogar. Véase Mourlon, Tom. 1, desde la pág. 203. 

Núm. 2.— Martou, Privil. desde el núm. 36^.— Pont, Privil. núm. 75. — Persil, so- 
bre el art. 2001, g 3.— Aubry y Rau, § 260, núm. 3.— Z«chari«, g 790. Por gas- 
tos de la última enfermedad se entiende todo lo que es debido por el tratamiento 
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de la enfermedad, y principalmente los honorarios de los médicos 6 cirnjanos, el 
valor de los remedios y el salario de los asiateotes. 

En algunos Códí{2;os se determina por última enfermedad aquella de que el deudor 
ha muerto; Mr. Troplong dice lo mibmo, fundándose en que, si el enfermo ha ma- 
nado, el niéJico ó cirujano tiene solo una acción personal contra el deudor. Pero 
nue&tru articulo comprende también la última enfermedad de que hubiese curado el 
deudur. Que se diga que la deuda del médico que ha perdido su enfermo no es 
menos favorable que la del que lo ha curado, se concibe; pero preferir el primero 
al segundo, rehusar á este una recorapenia que se acuerda á aquel, es faltar á la 
lóidca y á la justicia.— Véase Mourlon, núm. 73.— Según Mr. Duranton, no se debeo 
declarar privilegiados los gastos de la última enfermedad, sino aquellos que son he- 
chos se^un la condición y fortuna del deudor, como está prescripto respecto á los 
gastos funerarios. Puede haber lujo en estos últimos gastos; pero basta decir que 
regularmente no hay ostentación de remedios. 

Los gastos de la última enfermedad son sin duda privilegiados, cuando la quiebra 
ha sido declarada después de la muerte del deudor; pero si la quiebra ha prece- 
dido a la enfermedad, muera ó sane el enfermo, los gastos posteriores á la quie- 
bra no son privilegiados, porque las deudas que el fallido ha contraído cuando y& 
está desapoderado de sus bienes, no pueden tener esos bienes por garantía. 

Núm. 3. — Aubry y Rau, $ citado, núm. 4. — Zachariae, J citado, nota 8. — PoDt. 
núm. 19 — Martou, núm. 371. 

Núm. 4.— Zachariae, g citado. — Martou, núm. 376. — Mr. Troplong y otros juriscon- 
sultos entienden por alimentos^ lo que los romanos llamaban cibaria, los comesti- 
bles. Nosotros entendemos todo lo que es necesario al consumo diario de una casa, 
ó de la persona, como el vestido, el alumbrado, (Si[a. 

Art. 8. — En general, los privilegios que la ley abraza en el mismo número son de 
la misma condición, aunque nacidos en épocas diferentes; y así, ellos deben con- 
currir juntos, no obstante la diferencia de sus fechas. Esto tiene lugar, por ejem- 
plo, en los gastos mortuorios, en los de la última enfermedad, &a. Mas respecto 
á los privilegios, fundados sobre consideraciones de otra naturaleza, se puede decir 
en general que es la regla inversa que los rije. En el mayor número de casos, la 
clasificación se hace teniendo en consideración su fecha. La prioridad del tiempo dé 
ya la prioridad, ó impone la inferioridad del orden. Así, cuando un bien ha sido 
vendido sucesivamente por muchas personas y que ninguna de ellas ha sido pagada, 
la anterioridad en la fecha da la prioridad en el orden: el primer vendedor es pre- 
ferido al segundo y este al tercero. Pero si al contrario, muchos obreros hubiesen 
hecho en diversan épocas reparaciones sobre el mismo objeto, la prioridad del tiempo 
causa la inferioridad en el orden para el pago. El acreedor mas antiguo es pre- 
ferido por el acreedor mas reciente. La diferencia de fechas en este caso, es esen- 
cial: ella imprime á los acreedores mas recientes un carácter particular que los hace 
mas privilegiados que los que preceden en tiempo. La equidad exije que los acree- 
dores que, por su trabajo ó por sus gabtos, han conservado la garantía ó prendí 
de los créditos de ios oíros, sean pagados antes que ellos. Cuando los obreros bm 
sido en diferentes ' tiempos llamados á reparar la misma cosa, hay entre ellos la di- 
ferencia decisiva, que ios obreros llamados últimamente han conservado por su tra- 
bajo el privilegio de los obreros que les han precedido, mientras que ellos no obtie- 
nen ningún provecho de los trabajos anteriores. Esta diferencia constituye por su 
naturaleza una causa lejítima de preferencia. Si las condiciones de los créditos di- 
fieren ; si ellas no son de la misma cualidad ; si la una es mas favorable que la 
otra, no puede decirse que la circunstancia de hallarse en el mismo número, hace 
que los créditos sean de la misma condición. Siendo imposible que la ley designe 
las condiciones todas de ios créditos ' que se hallan en el mi^mo número, el órdea 
de ellas para el pago queda librado á los jueces.-^ Véase Mourlon, Ejeámen critico, 
desde el núm. 32. 

CAPÍTULO lí. 

De los privilegios sobre ciertos muebles, 

Art. 9. — Aunque no se pueden adquirir derechos sino sobre los bienes de las per- 
sonas con quienes se contrata, sin embargo, todos los bienes introducidos en la casa 
alquilada, están comprendidos en el privilegio del locador, pertenezcan & no al lu- 
catario, con tal que el locador, en el último caso, ignore que pertenecen á un ter- 
cero. Por lo tanto, la reivindicación de los objetos que el locatario tiene á titulo 
de locación ó de prenda, uo puede dañar al propietario de la casa donde ellas se 
encuentran. El tiene sobre esas cosas una clase de posesión de garantía, que le 
permite oponer la regla que respecto de los muebles, la posesión vale por título. El 
propietario de ellas, que las ha entregado, ó que las ha prestado al locatario, lia 
contíado en su fé, que sü las devolvería ó pagaría su valor, si directa ó indirec- 



Digitized by 



Google 



LIB. IV.— SEC. II.— TÍT. I. I 253 

tamente disponía de ellas, 6 las sujetaba á derechos preferentes. El locador qae 
las ha visto en su casa, ha debido creer que pertenecían A su locatario, y ba 
contado con ellas como con una garantía del contrato. Es preciso decir del propie- 
tario locador, que cuenta adquirir un derecho de prenda sobre los muebles introdu- 
cidos en su casa, lo que se dice del comprador que trata de adquirir la propie- 
dad; su posesión de la cosa, unida A su buena fé, da al poseedor, por una clase 
de prescripción instantánea el (derecho, cualquiera que sea, que ha creído adquirir. 
£1 Código Francés disponía que las cosas sobre que se ejercía el privilegio del 
locador, eran ios muebles que guarnecían la casa^ y esto ha traído mil cuestiones 
entre los jurisconsultos sobre l\ clasificación de los muebles que guarnecen una 
casa. Nosotros, después de la ilustrada discusión sobre la materia en que entra 
Mr. Mourlon desde el núm: 83, decimos en el articulo, que se encuentran en la casa, 
lo cual es conforme á las leyes romanas y á la ley de partida. Las excepciones 
qu0 ponemos se justifican por sí mismas. Asi, cuando plantas de árboles han sido 
accidentalmente puestas en una casa alquilada, cuando el equipaje de un viajero 
se ba puesto en una posadli, 6 cuando los relojes se han confiado á un relojero 
para componerlos, el locador sabe, ó debe saber que tales objetos no están en su casa 
sino de paso, para ser pronto sacados de allí; él no ha debido contar con ellos: 
se comprende entonces que escapan á su privilegio: mas cuando la profesión de su 
locatario ó la naturaleza misma de las cosas introducidas en su casa no indican 
que ellas no están sino accidentalmente: cuando su destino ordinario y habitual de- 
be mas bien hacerle creer que han sido llevadas para permanecer allí; como cuando 
los instrumentos del cultivo de una hacienda se introducen en ella, el locador puede 
entÓDces contar con esas cosas para su seguridad. Si no se le instruye por una 
declaración formal, ¿cómo podría saber que solo estaban en su casa accidentalmente y 
de paso? ¿qué signo le habría revelado su destino? £1 hombre mas cuidadoso de su 
derecho habría tenido la misma creencia que él. En este punto no hay que juzgar 
sÍDÓ una cuestión, pura de buena fé: que los muebles estén en la casa para perma- 
necer en ella, ó que no estén sino de paso, ¿qué importa, si el locador ha creído 
y ha podido- creer lejítiíaamente que eran introducidos para permanecer allit 

La excepción no puede aplicarse á las mercaderías. Aunque ellas no estén para 
permanecer en los almacenes 6 tiendas, están obligadas al pago de los alquileres, 
como que el alquiler ha tenido por fin conservarlas allí para venderlas, y regular- 
mente para reponerlas con otroá efectos. 

£1 dinero, que su destino es gastarlo fuera de la casa. Los títulos < de crédito, 
porque ellos no son parte de las cosas que estén en la casa, sino simples instru- 
mentos que sirven para probar la existencia de los créditos. 

Los muebles que el locador sabia que no pertenecían al locatario. 
La razón del privilegio no existe cuando el locador hubiese sabido que las cosas 
introducidas en la casa pertenecían A otro. En* tal caso, él habría podido exijir otras 
gArantías. £1 conocimiento que se debe dar al locador de los derechos de los ter- 
ceros de las cosas introducidas en la casa, debe ser en el momento de la intro- 
ducción de las cosas en la casa alquilada. Un conocimiento adquirido posterior- 
mente, le seria ineficaz, pues, él ha podido considerar como garantía de los alqui- 
leres las cüsas introducidas por el locatario. — Martou, desde el núm. 412. — Hay, sin , 
embargo, ciertos casos en que la naturaleza de los muebles unida al destino de los 
lugares á que han sido conducidos, basta para que el locador sepa que no son del 
locatario, Como por ejemplo, los muebles que, según el uso de las casas do edu- 
cación ó colegios, llevan los pensionistas. 

Martou, desde el núm. 407, combate la generalidad de la doctrina que forma 
nuestro articulo; pero lo hace fundado únicamente en el texto del Código Francés, 
que limita la garantía del locador á los muebles que guarnecen la casa. 

La excepción que ponemos comprende las cosas robadas ó perdidas. El que preste 
cosas muebles á un locatario, ó que por otra causa las coloca en casa de él, con- 
siente tácitamente en que queden afectadas al locador; pero cuando se trata de un 
mueble robado, ó perdido, no' puede decirse que su dueño lo ha afectado á la se- 
guridad del crédito del locador, pues ignora en que casa se encuentra, 6 si el que 
lo ha robado ó hallado ocupa ó no una casa alquilada. En tal caso, el derecho de 
prenda no puede ser mas protejido que el derecho de propiedad. «^Y, pues, que el 
comprador de un mueble robado ó perdido no puede conservar el derecho de pro- 
piedad que ha creído adquirir, es evidente que el locador no podl'á con mas razón, 
ser autorizado á conservar la prenda de su crédito, sobre la cual había contado. — 
Véase Pothier, Louage, núm. 2Í3.'Persil, sobre el art. 2102.— Duranton, Tom. 19, 
núm. 81. 

Art. 10.— Sobre todo lo comprendido en los dos artículos anteriores, L. 9, Tít. 
n, Lib. 3, Fuero Real.-L. 5, Tít. 8, Part. 5.— L. 6, Tít. 11, Lib. 10, Nov. Re- 
cop.— Cód. Francés, art. 2102. ^Art. 20 de la Ley de Francia, de 16 de Diciembre 
de 1851.— LL. 2 y 4, Tít. 2, Lib. 20, Díg.— Martou, Privilegios, desde el núm. 385. 
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— MoarloD, Eooámtn critico, desde el núm. 83.— Zacbariae, f 791, nota 9.— Pont, Prt- 
viUget, desde el núm. 104.— Aubry y Rau, § 261.— Troplong, Priviléges, núm. 15^. 
Señalamos dos / tres años para el ejercicio del privilegio, porque el locador que 
sufre dos ó tres años de atraso en los alquileres ó arrendamiento, es culpable de 
una negligencia que no serla justo que la sufriesen los otros acreedores. 

Art. 11.— Véase L. 5, Tlt. 8, Part. 5.— Martou, desde el núm. 432.— Aubry y Rau, g 
261.— Zacbaria, g 791.— Pont, Privilégett ndm. 130 y siguiente. El consentimiento del 
locador para que los muebles se saquen de la casa, puede ser espreso ó tácito, y ea 
ambos casos no puede reclamarlos. La cuestión de saber si hay consentimieuto tácito 
depende del ex&men de las circunstancias. Los Tribunales apreciarán si los hechos ale- 
gados importan un consentimiento tácito. 

Obsérvese que hay nna clase de mudanza de los muebles á otra casa ó lugar, que, 
desde el origen del alquiler, supone necesariamente el consentimiento tácito del locador, 
y son los que este ha podido proveer por razón de los lugares alquilados ó de la profe- 
sión del locatario. Guando un propietario alquila una tienda á uu negociante, ó arreada 
á un agricultor una heredad rural, la enagenacion ó mudanza A otro lugar de los efec- 
tos, son operaciones lejitimas, porque ellas son inevitables y de la esencia de las cosas. 
No puede decirse asi, si el transporte de los efectos fuese estraño al ejercicio regular de 
la profesión del locatario y al movimiento normal de sus negocios. La presunción del 
consentimiento falta entonces. 

Art. 12.— Martou, Priviléges^ desde el núm. 498.— Persil, Sobre el art. 2102, i 5.- 
Pent, Priviléget, núm. 63 y siguientes.— Troplong, Priviléges, núm. 204. 

Art. 13.— Ley de Francia, de 1851, art. 20, núm. 7.— Aubry y Rau, § 261.— Duranton. 
Tom. 19, núm 134.— Persil, sobre el art. 2102.— Martou, núm. 609.— Pont. Priviléges, 
núm. 168.— Las consideraciones que lejitiman este privilegió reposan sobre los servicios 
que el acarreador hace 4 la sociedad facilitando las relaciones de negocios : sobre la ne- 
cesidad en que lo pune su ejercicio de estar á la disposición de personas cuya solvencia 
no puede apreciar, y en fin, sobre él pesa el grave cargo de la conservación de las cosai 
confiadas A su cuidado. 

La Ley y los autores franceses citados, solo dan veinte y cuatro horas al acarreador 
para reclamar su privilegio, después de entregar los efectos conducidos, Mr. Mourlon, 
desde el núm. 45, ha criticado esa resolución con los mejores fundamentos, j siguieado 
su opinión estendemos el término á quince dias. 

El privilegio sobre la cosa conducida no se Obticnde á las sumas debidas por transpor- 
tes precedentes. Es necesario considerar los viajes del mismo acarreador como hechos 
por acarreadores diferentes. El privilegio no puede estenderse de un transporte á otro, 
cuando las cosas conducidas han sido el objeto de contratos distintos: pero otra cosa 
será, cuando se trata en globo de cosas determinadas que sean el objeto de un solo con- 
trato, y forman bajo un solo precio, una sola operación ; entonces es indiferente que el 
transporte se efectúe ó no* por viajes repetidos. El modo de la ejecución de una opera- 
ción indivisible no altera su carácter de indivisibilidad. El acarreador puede, paes, re- 
clamar sobra los objetos del último viaje, todo lo que sea debido par el todo de loi 
transportes. Pero la unidad de la operación para lejitiraar la ostensión del privilegio á 
gastos de conducciones anteriores, no resultarla de la simple consideración que los trans- 
portes sucesivos hubiesen tenido lugar bajo condiciones idénticas. 

Art. 14.— Martou, núm. 440. Porque no hay frutos sino deducidos los gastos. £1 pri- 
vilegio no comprende sino las semillas vendidas, y los trabajos de la cosecha del año, y 
no sobre las de los años anteriores. 

Art. 15.— LL. 41 y siguientes, Tít. 13, Part. 5.— Gód. Francés, arts. 2073 y siguientes. 
—Pont, núm. 137 —Martou, núm. 449.— Véase todo el titulo de la prenda. 

La posesión, fundamento del privilegio del prendario, no debe tener nada de incierto 
ni de equivoco. Si los terceros han podido ser inducidos en error sobre la disposición 
del deudor, si ellos han podido creer que el mueble empeñado estaba en su poder libre 
de toda afectación, el derecho de preferencia cesaria de pertenecer al acreedor. 

Sobre la naturaleza del derecho de prenda, ha nacido una difícil cuestión entre los 
jurisconsultos. Unos enseñan que, cuando» la ley ó nuestro articulo 15 del Titulo de la 
Prenda, dispone que si-«xi6tiese por parte del deudor que ha dado la prenda otra deuda 
al mismo acreedor, contratada posteriormente, que viniese á ser exijible antes del pago 
de la primera, el acreedor no es obligado á volver la prenda antes de ser pagado de ub« 
y otra deuda, es solo respecto del deudor que pagando la primera deuda, quisiese que 
se le devolviese el objeto dado en prenda y no respecto de terceros. Mr. Mourlon, DÚni. 
227, sostiene de una manera general que en tal caso, si hay un derecho, será sobre U 
prenda por la segunda deuda, lo mismo que por la primera con el cual puede resistirse 
la acción de terceros. Mr. Martou, desde el núm. 453, espone los fundamentos de una y 
otra opinión. 

Art. 16.— Cód. Francés, art. 2279.— Martou, núm. 452.— Mourlon, T(0im»n crUico^ núm 
112.— Persil, Priv. sobre el art. 2102.— Duranton, Tom. 19, núm. 105. 
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Art. 17.— Cód. de la Luisiana, art. 3184, núm. 2. 

Art. IS.—Martou, núm. 455 y siguiente.— Aubry y Rau, g 261, núm. 4.— Pont» Prt- 
vilégest núm. 140 y siguiente. — Troplong, núm. 176.— Persil, sobre el art, 2102.— 
Véase Zacharise, % 791.-^E8te priyilegio era admitido por las leyes romanas.— LL. 5 y 
6, Lib. 20, TU. 4, por la razón que el conservador había salvado la cosa común k 
todos. Salvam • fecit pignorii causam. El privilegio no reposa sobre un derecho de pren- 
da, y es independiente de la detención de la cosa por el acreedor. Basta que el mue- 
ble conservado esté en poder del deudor ; pero si sale del poder de este por una ena- 
genacion que hiciere, el privilegio se pierde, porque la posesión equivale al título, y 
por privilegio no se puede ir contra el tercer poseedor. Él privilegio existe en el caso 
de una conservación parcial de la cosa, como en el de una conservación total. 

Varios ju'risconsultos, entre ellos Zachariae, $ 261, núm. 3.— Batur, PriviUgei, núm. 
499, y principalmente Troplong y Grenier, sostienen que el privilegio dado al que ha' 
conservado la cosa, debería estenderse al que la hubiese mejorado, en cuanto la me- 
jora hubiera aumentado el valor de-ella.— BILourlon, desde el núm. 14, combate estensa- 
mente la doctrina de Troplong. Es verdad que, bajo cierto punto, de vista hay mas 
mérito en mejorar una cosa que en conservarla, pues que el mejorante aumenta con 
un valor nuevo el patrimonio del deudor, mientras que el conservador no hace sino 
mantener lo que encuentra. Pero obsérvese que el privilegio del conservador se esta- 
blece sin dificultad, sobre el valor integro de la cosa, sin que sea necesario una es- 
timación previa. Lo contrario sucedería respecto á los gastos de mejora, que seria 
necesario separarlos del valor de la cosa. Seria preciso prescribir formalidades costosas, 
complicadas y muchas veces impracticables, para calcular el valor primitivo, y separarlo 
con precisión del valor adquirido. Al mejorante le bastará el derecho de retención, si 
la cosa está en su poder. 

Art. 19. — Mourlon, Examen critico, núm. 119. — Aubry y Rau, 9 261, núm. 5*— Duran- 
ton, Tom. 19, núm. 126. — Pont> núm. 147. — Martou, combate la resolución de la última 
parte del articulo, desde el núm. 475; pero nos han parecido superiores las consideracio- 
nes de Mourlon, en el lugar citado, para resolver que el privilegio se ejerce sobre el 
precio, cuando la cosa ha sido revendida. 

Art. 20.— Martou, núm. 478.— Mourlon, núm. 118.— Aubry y Rau, S 261.— Pont, núm. 
151 y siguiente. 

Art. 2t.— Pongamos el caso del arrendamiento de ana casa por tres años; y el inqul- 
lino, debiendo ya un año de alquileres, introduce en la casa un costoso amueblamiento 
que aun no ha pagado. El vendedor de los muebles, no pudiendo cobrar del inquilino 
el valor de ellos, quiere reivindicarlos, y el dueño de la casa le opone su privilegio pa- 
ra ser pagado con el precio de todos los muebles que existen en la casa alquilada. ¿Quó 
decidir? Si no se hace lugar á la pretensión del locador, su condición quedará después 
de sacados los muebles tal como era antes de la introducción de ellos en la casa: él so- 
lo habla dejado de mejorarla y de aumentar su garantía, Mourlon, núm. 138. 

Supongamos la solución inversa. La fortuna del vendedor pasa entonces al patrimonio 
del locador, se arruina al uno para enriquecer al otro, tan solo porque los muebles ven- 
didos han tocado el suelo de la casa alquilada. El locador no puede decir que le ha 
dado crédito al locatario, en consideración de los muebles que actualmente se encuentran 
en su casa, puesto que á la época del alquiler estos muebles no se llevaron allí. No se 
le engaña, por lo tanto, en sus lejitimas esperanzas, permitiendo al vendedor que las 
reivindique. Si los muebles sobre que quiere asentar su privilegio se encuentran en su 
casa, es solo por un accidente. 

Pothier opina por la reivindicación del vendedor en el caso que tratamos, c Si una 
c persona, dice, vende muebles á mi locatario á pagarlos ai contado, y deja llevarlos á 
« la casa que el locatario ocupa, ¿podrá impedir que los reivindique por falta de pagoT 
« Yo pienso que no, porque el vendedor vendiendo al contado, no ha querido deshacer- 
« se de ellos sino cuando se le pagasen, y no puede decirse que ha consentido en ser 
< obligado á los alquileres. » 

Se nos puede argüir con la resolución que antes hemos dado, por la que preferimos al 
prendario sobre el vendedor no pagado, de la cosa dada en prenda: lo mismo debería 
resolverse sobre la prenda tácita que recibe el locador de los muebles que se introducen 
en la casa. Pero téngase presente que lin^itamos la reivindicación á solo un mes, tiem- 
po que no puede causar un mal grave al locador,- la pérdida de un mes de alquileres, y 
que tiene todavía la garantía de los muebles introducidos en la casa al tiempo del ar- 
rendamiento. Si prefiriésemos al vendedor sobre el prendario, este perdería todo el ca- 
pital dado con garantía de la prenda, la deuda toda constituida á su favor desde el prin- 
cipio del contrato. 

Art. 22.— Los muebles están sujetos á transformaciones que modifican su naturaleía. 
¿Qué influencia tienen esas transformaciones sobre la suerte del privilegio del vendedor? 
Troplong, Priviléges, núms. 109 á 116, adopta la teoría de Cuyas. Si' la cosa ha cesa- 
do de ser lo que era para transformarse' en una especie diferent\B, el privilegio es perdi« 
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do, á no ser que el cambio no sea definitivo, y que la materia pueda yol ver á la espe- 
cie primitiva. Si la cosa no ha recibido sino mejoras ó disminuciones que no impiden 
que conserven su primitiva especie, el privilegio» continúa en subsistir. 

Algunos encuentran muy rigurosa la resolución de Cuyas. Mr. Mourlon, Ewámen crUi' 
eo, desde el núm. 64, sostiene en largas pajinas, que el privilegio del vendedor debe 
conservarse, toda vez que los cambios hechos en la cosa no impidan comprobar su ideo- 
tídad: que el privilegio no se pierde, sino cuando la cosa está completa y absolutamen- 
te destruida, que no exista ninguna parte visible de ella, ni se la puede reconocer co- 
mo se resuelve en el articulo. Martou, desde el ndm. 479, ha tratado de las diversas 
opiniones sobre la materia. 

Art. 23.--Gód. de la Luisiana, art. 3190. 

CAPÍTULO III. 
Del orden de los privilegios sobre los bienes muebles. 

Art. 27.— Martou, PriviUge», núm. 521. — El conservador de la cosa ha trabajado en el 
interés de' todos los acreedores anteriores. Sin él, la cosa afectada hubiese perecido. 
No puede decirse lo mismo de los créditos posteriores. A la verdad, sin los gastos y 
trabajos del conservador de U cosa, los acreedores posteriores no habrían podido asentar 
en ella la garantía de sus créditos. Pero faltando la cosa conservada, ó no habrían tra- 
tado con el deudor, 6 habrían establecido su garantía sobre otro objeto. Nada les im- 
porta que se hubiesen hecho ó no los gastos de conservación, pues la cosa no ha- 
bla sido afecta al crédito de ellos. 

Art. 28. — Martou, desde el núm. 521. — Los privilegios generales posteriores, no son 
preferidos á los gastos de conservación, como son los privilegios especiales poste- 
riores. 

Art. 33.— Ley francesa de 1851, art. 23.— Martou, núm. 528. 

Art. 34.— Martou, lugar' citado. 

Art. 35.— Martou, núm. 352.— Parece á primera vista que el privilegio del locador 
sobre los muebles que se hallan en la casa, no puede concurrir con el del prenda- 
rio, pero puede concurrir, cuando se trata de los frutos de la cosecha. Basta para la 
existencia del privilegio, que estos frutos estén en la^ posesión del locatario, y ellos 
no cesan de estarlo por haber sido dados en prenda, porque la posesión jure pignorif 
del prendario no es incompatible con la posesión jure dominii del locatario. £n el 
caso del artículo debe aplicarse la regla que la posesión vale por el título. 

Art. 36.— Si el acarreador no hubiese hecho los gastos del transporte, el locador, por 
ejemplo, de la casa en que se han puesto los muebles no hubiese tenido crédito algu- 
no contra los muebles conducidos, y lo mismo podemos decir respecto del prendario 
y del posadero. * 

Art. 37.— Ley de Francia dé 1851, art. 24.— Martou, núm. .536.— Los que han cos- 
teado las semillas, ó han hecho los trabajos para la cosecha, han puesto en el patrimo- 
nio del locatario los frutos sobre los cuales se establece el privilegio del locador. 
Es justo, pues, que este no pretenda un derecho sino después de la estincion del 
crédito de los que han producido su garantía. 

Art. 38.— Los unos y los otros han concurrido á una obra común, la producción de 
la cosecha que se les asigna como una garantía también común. 

Art. 39.— Muchos escritores sostienen que por el derecho de retención que tiene el 
prendario, debe ser preferido sobre la prenda á todos los acreedores privilegiados. El 
derecho de retención es bueno sold para oponerlo al deudor: es una escepcion con- 
tra este, & fin de ponerse á cubierto de su mala fe; pero cuando se trata de 
acreedores que tienen también un privilegio sobre el objeto dado en prenda, ellos 
sin duda, no son de igual condición al deudor, pues no hay que temer su dolo 6 iual& 
fe. Véase Troplong, PrivilégeSj núm. 256. 

Art. 36.— Cód. francés, art. 2097.— Martou, Privilégee, núm. 304 y siguiente. 

CAPÍTULO IV. 
Del privilegio sobre los inmuebles. 

Art. 50.— Ley de Francia de 1851, art. 27.— Martou, núms. 545 y siguientes.— Au- 
bry y Rau. $ 263.— Zachariee, g 793 — Duranton, Tom. 19, núm. 159.— Pont, desde 
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el núm. 186.— El Tendedor ha puesto el inmueble en el patrimonio del comprador 
antes de recibir su valor. Si fuese preferido sobre el precio por otro acreedor, es- 
te se enriquecería á su costa. 

^oco importa que sea al vendedor mismo 6 á un tercero que el comprador sea 
obligado á las prestaciones estipuladas. El tercero no puede, para obtener el pago, 
ejercer el privilegio en su nombre personal; pero no se le priva obrar á nombre del 
vendedor, y usar del privilegio de este. 

Art. 51.— Mourlon. Ecoamen critique, núm. 156.— Martou, núm. 553 y siguientes.— 
Troplong, Priviléges, núm. 369.— Aubry y Rau, g 263.— Duranton, Tom. 19, núm. 
163.— Pont, núm. 193. 

Art. 52.— Las citas anteriores. 

Art. 53.— Aubry y Rau, § 263.— Persil, sobre el art. 2103.— Pont, desde el núm. 
221.— Zachariee, 9 793, núm. 2. 

Art. 54.— Gód. francés, art. 2103.— Mourlon, desde el núm. 170.— Martou, desde el 

núm. 574.— Aubry y Rau, § 263, núm. 3.— Zachari», \ 793.— Pont, núm. 199.— En 

las leyes romanas no se conocía este privilegio. Los copartícipes eran obligados' á la 

eviccion como los vendedores, pero no tenían ningún privilegio sobre los bienes que 

' se hubiesen dividido. 

£1 privilegio establecido en el artículo, tiene su razón en la naturaleza íntima de 
las cosas. Cada copartícipe no consiente en desprenderse de su derecho indiviso so- 
bre el conjunto de los inmnebles comunes, sino con la condición de obtener una 
parte equivalente á la de los otros. Faltando esta condición, la igualdad se rompe 
>f es justo reconocer al que la sufre, uñ derecho real, sobre los bienes á los cua- 
les no había renunciado sino condicionalmente. 

Art. 55. — Las citas del artículo anterior. 

Art. 56.— En el caso del artículo, la donación no conserva su car&cter propio de 
ser gratuita, y viene á ser un contrato á título oneroso que se aproxima á la 
venta. ¿Por qué entonces no conceder el privilegio hasta la concurrencia de las 
cargas que convierten al donante en un enagenante é titulo oneroso? Troplong, 
núm. 216, y Grenier, núm. 391, dicen: que á pesar de las cargas que lleva la 
donación, conserva el carácter de una liberalidad, y . coni^luyen que estender el pri- 
vilegio del vendedor al donante, es faltar 6 la regla que los privilegios son de de- 
recho estricto, y que no pueden estenderse por analojía. Pero se ha creído justo 
protejer al que, haciendo una liberalidad, ha puesto para ella como condición, cier- 
tas prestaciones que debe llenar el donatario. A mas, el donante tiene un derecho 
mas enérjicG que el privilegio, la acción para revocar la donación, y desde en- 
tonces ¿por qué negarle el privilegio por las cargas pecuniarias impuestas al dona- 
tariot 

Art. 57.— Mourlon, E(joamen critiqwt núm. 175.— Martou, desde el núm. 590.— Au- 
bry y Rau, g 263, núm. 4.— Zachariae, § 793, núm. 4.— Persil, sobre el art. 2103. 
—Pont, desde el núm. 2i0. 

Art. 58.— Mourlon, núm. 168.— Aubry y Rau, f 263, núm. 5.— TroploBg, Prtoííe- 
ges, núm. 243.— Zachariee, § 793, núm. 5. . 

Art. 59.— Gód. de la Lulsiana, art. 3216. 

Art. 60.~yéase el Título de 1» Hipoteca. 

Art. 61.— Martou, núm. 1137. 

Art. 62.— Ley de Francia de 1851, art. 49.— Troplong, Priviléges, desde el núm. 
696.— Aubry y . Rau, § 285, núm. 3. 

En el art. 29 del Título de la Hipoteca se dispuso que la hipoteca registrada 
en el término legal, no es preferida por la hipoteca posterior registrada primero, 
cuando el registro se ha hecho, sabiendo el acreedor que había otra hipoteca cons- 
tituida que aun estaba en tiempo para ser registrada. 

Art. 63.-Cód. de Chile, art. 2477. 

Art. 64— C6d. de Chile, art. 2479. 

TÍTULO II. 

Del dereelto de retéiteion. 

Art. 1.— Mourlon, Priviléges, núm. 214. Este autor en el apéndice que ha puesto 
en su obra, EoDÓmen critico al Comentario de Mr, Troplong \tobre loe privilegioe ^ hti 

33. 



Digitized by 



Google 



258 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

tratado estensamente esta materia desde el ndmero citado. El jurisconsulto Mr. Rau- 
ter, publicó también un esténse y notable escrito sobre el derecho de retención, 
que se encuentra en la Revista de Foiiix. año de 1842, pig. 769, y 1844, pág. 5^5. 

Es preciso, como lo dispone el artículo, que haya una deuda por razón de la 
misma cosa. En toda otra circunstancia, los principios se oponen al ejercicio del 
derecho de retención, porque el acreedor no puede sin convención, ó sin el auxilio 
de una ley. abrogarse sobre la cosa agena un derecho real. 

La retención es el ejercicio del derecho natural que nos permite mantenernos en 
el estado en que lejitima mente nos encontramos. No basta que el poseedor de la 
cosa de otro tenga un crédito contra el propietario de esta cosa, para que él tenga 
el derecho de retenerla; es preciso, además, que su crédito se refiera & la rela- 
ción existente entre él y el propietario; es decir, que la obligación de este haya 
nacido por ocasión de la cosa: que ella sea correlativa á la obligación que tíeoe 
el poseedor de restituir la cosa que detiene. Asi, tres condiciones son necesarias 
para el derecho de retención: 1", posesión de la cosa de otro por un tercero: %■, 
obligación de parte del propietario respecto del poseedor; 3*, conexión entre la cosa 
retenida y el crédito del que la retiene. 

El derecho de retención no es propiamente un privilegio; pero bajo algunas re- 
laciones, como una afectación especial de una cosa del deudor, es una causa de 
preferencia á beneficio de un acreedor contra los otros acreedores. Existe entre la 
retención y el privilegio una diferencia muy notable. El derecho de preferencia 
tiene lugar en todos los casos, es decir, aunque la cosa grabada con el privilegio 
se haya convertido en dinero. Que ella haya sido vendida á instancia de otros 
acreedores del deudor, ó por el acreedor privilegiado; en uno y otro caso, el pri- 
vilegio prodoce su efecto ordinario. Pero no asi el derecho de retención. El pro- 
pietario puede disponer de la cosa retenida, mas como él no puede transferir sino sa 
derecho, tal como lo tiene, si la enagena, el que adquiere la cosa, siendo sucesor 
singular del propietario, es obligado como este á entregar al tenedor de ella el im- 
porte de su crédito, lo que verdaderamente le constituye un derecho de preferencia 
sobre los otros acreedores. Lo que se dice de la enagenacion voluntaria, debe tam- 
bién decirse de la enagenacion judicial, pues ella no es sino el ejercicio por parte 
de los acreedores del derecho de enagenacion que tiene su deudor, y que la adju- 
dicación, aunque tenga lugar & instancia de los acreedores, en definitiva se hace en 
nombre del deudor.— Mourlon, núm. 219. 

Has cuando él mismo procede á la venta, sucede un efecto diverso: él no tiene sobre 
el precio preferencia sobre los otros acreedores, pues que él carece- de privilegio; y cier- 
tamente que no pretende retener la cosa hasta ser pagado, desde que ha procurado sa 
venta y ha consentido en la enagenacion, lo que importa una renuncia tácita de su de- 
recho de retención.— -Mourlon, obra citada, núm. 219. 

En resumen, la retención constituyendo un derecho directamente establecido sobre 
la cosa misma que tiene por objeto, modifica al mismo tiempo el derecho de pro- 
piedad del deudor, y por consecuencia el derecho de prenda de sus acreedores. £1 
deudor, aunque propietario de la cosa retenida y aunque tenga el derecho de dis- 
poner de ella, no puede, sin embargo, enagenarla válidamente, sino á condición de 
respetar el derecho del que la retiene. Si la vende, la cosa pasa con la carga que 
la grava, al adquirente que no podrá obtener su entrega, slnó satisfaciendo previa- 
mente al ftreedor que la retiene. 

Art. 2.— Mourlon, núm. 230.— Aubry y Rau, g 256.— Y asi, el acreedor prendario y el 
acreedor anticresista tienen el derecho de retención de la cosa dada en prenda 6 
anticresis, hasta ser pagados de sus créditos.— Art. 15 del Título De la Prwda, y 
art. 7 del Título Del Aniicrésis. 

El depositario tiene el derecho de retener la cosa depositada hasta el entero pago de 
lo que se le deba por razón del depósito.— Art. 37 del Titulo Del Depósito. 

El nudo propietario que hiciese en la cosa sometida al usufructo, las reparacio- 
nes que son á cargo del usufructuario, puede retener la cosa fructuaria hasta que 
esos gastos le sean pagados.— Art. 84, Titulo Del Usufructo. 

El propietario que hubiese hecho los gastos de conservación 6 reparación de la 
cosa común puede retenerla hasta que los condominos le paguen los gastos hechos 
en proporción del condominio que tengan en la cosa.— Art. 14, Titulo Del Dominio. 

El transformador ó especificante que hizo de buena fé una obra con materia agena, 
tiene el derecho de retención de la nueva especie, hasta ser pagado de su trabajo. 
—Art. 65, Título Del Dominio. 

El comprador bajo un pacto de retroventa, aunque se le ofrezca ^ el precio de la 
reventa, puede retener la cosa comprada hasta ser pagado de las reparaciones ne- 
cesarlas que hubiese hecho en ella, y de los gastos que hubiesen aumentado el Talor 
de la cosa.— Cód. Francés, art. 1673. 

El fabricante 6 el obrero á quien se hubiese entregado materiales para hacer una 
obra 6 casas, en las cuales debiese hacer reparaciones, tiene el derecho de retea- 
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cion sobre la obra hecha, A sobre la casa reparada, hasta ser pngado de su trabajo. 
— Aubry y Rau, } 256 bis.— Troplong, Privilége», núm. 176. 

T en general, el que hace mejoras útiles ó impeosas necesarias en una cosa 
agena, que está en su poder, tiene el derecho de retención hasta ser pagado de las 
inipensas útiles y necesarias.— Art. 78, Título De la Po»etion, 

Resulta, por lo tanto, que toda vez que el que hace gastos en una cosa agena, 
la mejora, ó pone su trabajo y adquiere el derecho de que esas irapensas se le pa- 
guen, tendrá el derecho de retención; pero no lo tendrá cuando la ley no lo au- 
toriza á cobrarlos. Por ejemplo, el usufructuario que hace mejoras en la cosa que 
tittne en usufructo.— Art. 68, Titulo Del Usufructo^ 6 el que tiene la posesión vi- 
ciosa de una cosa, ó el tercer poseedor de un inmueble hipotecado que hubiese he- 
cho mejoras en él.— Art. 61, Titulo De la Hipoteca, 

Han nacido graves controversias sobre el punto de saber si el d:recho de reten- 
ción debe ser admitido solamente en la hipótesis en que él es formalmente reco- 
nocido por la ley, ó si, al contrario, debe estenderse á todos los casos en que el 
tenedor de la cosa sea acreedor por razón de impensas necesarias ó útiles, hechas 
en la cosa misma, cuya restitución se le demande, ó si existe por consiguiente lo 
que en doctrina se llama un debitum cum re conjuntum, — Mourlon, desde el núm. 
382. — Troplong, PrwiUge», núms. 258 y siguientes.— Demolombe, Tom. 9, núm. 68i. 
— Zacbarise, g i84. 

Nosotros adoptamos la opinión de los jurisconsultos Aubry y Rau, § 256 bis. — Las 
opiniones que se han pronunciado por el uno, ó por el otro de estos sistemas nos 
parecen demasiado absolutas. El derecho de retención no debe ser restringido á las 
solas hipótesis previstas por los artículos del Código; pero tampoco puede ser admi- 
tido tan solo porque existe un crédito unido á la cosa. En nuestra opinión, basta 
para justificar por analogía la ostensión del derecho de retención, que la detención 
se refiera á una convención, ó á lo menos, á un cuasi contrato, y que la deuda 
anexa á la cosa retenida haya nacido por ocasión de esa convención, ó de ese cuasi 
contrato. Guando las condiciones indicadas en los testos de las leyes aparecen reu- 
nidas, la posición respectiva de las partes presenta una analogía perfecta con la si- 
tuación en que se encuentra en la hipótesis en que el derecho de retención es for- 
malmente admitido por la ley; y la estension de ese derecho se justifica entonces por 
el principio, que el que reclama la ejecución de una convención no puede hacerlo 
sioó á condición de llenar por su parte las obligaciones que ha contratado, ó que 
ban nacido por ocasión de esa convención. Pero fuera de las condiciones indicadas 
en los testos de las leyes, y faltando toda relación convencional, ó de un cuasi con* 
trato entre las partes, la analogía desaparece, y la inducción que se quería sacar de 
las disposiciones legales que reconocen el derecho de retención, no tendrían base 
lejftima. 

Art. 3.--Aubry y Rau, J 256 bis. 

Art. 4. — Monrlon, estensamente, desde el núm. 219.— Aubry y Rau, lugar citado. 

Art. 8.— Véase el art. 37 y la nota del Título De la diferencia de créditos. 



SECCIÓN TERCERA. 



DE LA ADQUISICIÓN Y PÉRDIDA DE LOS DERECHOS REALES 
¥ PERSONALES POR EL TRASCURSO DEL TIEMPO. 



TITULO PRIMERO. 

He la preseripeion de las cosas j de las aertones 

en geoeral. 

Art. 1.— Véase L. i, Tit. 29, Part. 3. — Cód. Francés, art. 2219.— De la Luisiana, 
3420 y siguiente.— Hulandés, 1983.— Napolitano, 2125.— De Austria, 1451 y siguiente. 
— L. 3, Tft. 3, Lib. 41, Dig.— £1 Código de Prasia, conforme con el significado de 
la palabra prescripción, dice: «Por la prescripción se pueden perder unos derechos y 
adquirir otros.» Art. 51, Tit. 9, Part. 1. 

Art. 2.— Código de la Luisiana, art. 3421 y 3422.— En las cosas muebles, valiendo 



Digitized by 



Google 



260 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

la posesión por lítalo, no tenemos prescripción de cosas muebles. Véase Zacharise» 
I 849 y nota 5. 

Art. 3.— Aubry y Rau, | 2lO.~Zachari», § 855. 

Art. i.— G6d. de Austria, art. 1453.— Aabry y Rau, { 211.— Vazeille, Prescripción, 
núm. 331. 

Art. 5.— Ooyena, art. 1936.— Cód. Francés, 2227.— Holandés, 1983 y 1991.— Troplong, 
sobre el art. 2227. 

Art. 6.— Gód. de Austria, art. 1455.— G4d. Francés, art. 2226, declara que no puede 
prescribirse el dominio de las cosas que no están en el comercio. Troplong, en el 
comentario de dicho articulo, dice: «Hay cosas que son imprescriptibles por si mis- 
mas, otras que no lo son sino por razón de su destino, y otras por razón de las 
personas que las poseen. Las cosas imprescriptibles por si mismas son aquellas que 
por destino natural pertenecen & todo el mundo, y no son susceptibles de apropia- 
ción privada, como la mar, la libertad del hombre, &a. Las cosas imprescriptibles 
por razón de su destino, son aquellas que per si mismas admiten la propiedad pri- 
vada; pero que por un destino accidental están retiradas del comercio y afectadas 
al uso público, como los caminos, las calles, &a. Mientras estas cosas conservaa 
su afectación al servicio público, permanecen imprescriptibles; mas como su destino 
es por el hecho del hombre que lo ha creado, puede también el hombre destruirlo. 
Las cosas que no son prescriptibles por razón de las personas que las poseen, son 
las que pertenecen á personas privilegiadas, contra las cuales no corre la prescrip- 
ción. En , tal caso, solo hay una suspensión temporal de la prescripción. Cuando el 
privilegio cesa y la persona entra en el derecho común, la prescripción sigue su curso 
y continúa su acción. Véase Vazeille, Prescripción, núms. 97 y 102. 

Art. 7.— Aubry y Rau, g 213.— Marcadé, sobre el art. 2257, núm. 3.— Véasp 
TropiQng, sobre dicho artículo, núm. 800. 

Art. 8.— Véase el art. 13, sec. 1«, Tít. 8, Lib. 1 de este Código. 

Art. 9.— Las citas del art. 7. 

Art. 10.— Aubry y Rau, $ 213, núm. 2, letra A.— En contra, L. 8, S 4, Tít. 
39, Lib. 7, Dig. 

Art. 11.— Gód. francés, art. 2257.— Napolitano, 2163.— Holandés, 2027.— L. 7, S 4, 
Tít. 39, Lib. 7, Gód. Romano.— Véase Troplong, sobre el art. 2227.— Vazeille, núm. 
294, respecto de los tres casos. Duranton, Tom. 21, desde el núm. 324. Un cré- 
dito exijible á voluntad del acreedor bajo la sola condición de dar un aviso previo 
•Sil deudor, no es un crédito á término. Decidir lo contrario, seria dejar al acree- 
dor la facultad de hacer su crédito completamente imprescriptible. — Aubry y Raui I 
213, nota 9. 

Art. 12.— Véase L. 29, Tít. 29, Part. 3.— Gód. francés, art. 2248.— Napolitano, 
2154.— De la Luisiana, 3486. 

Art. 14.— Goyena, art. 1938. 

Art. 15.— Yo os he dado en hipoteca el inmueble A, en seguridad de una vrnta 
que os he hecho, y que no creéis libre de una eviccion. Después yo vendo el in- 
mueble A, y guardáis silencio hasta que llega la eviccion de la cosa que os ven<ií, 
corriendo entre tanto el tiempo necesario para que el comprador la prescriba. ¿Kl 
tercer poseedor de la cosa la ha prescrito? No, según las leyes romanas, L. 3^ 
§ 3t Gód. común, ds Leg. Si, según la resolución del articulo.— Las disposiciones 
anteriores sobre la prescripción de los créditos condicionales y de las acciones ile 
garantía, no comprende la adquisición de los derechos reales, ni la estincion de 
iguales derechos á beneficio de un tercer poseedor de la cosa. La prescripción de 
las acciones personales está fundada únicamente en la negligencia del acreedor pa- 
ra perseguir su derecho, pues el deudor no puede ignorar la existencia de la obli- 
gación; pero en la prescripción de los derechos reales, que está fundada sobre \& 
posesión de la cosa, ella debe poderse cumplir, á pesar de los obstáculos tempora- 
rios que impidan á la persona en cuyo perjuicio procede, de ejercer su derecho. 
El tercer poseedor puede ignorar la existencia de los derechos que pudiesen oponér- 
sele, ignorancia que iegalmente se presume. Los que tienen derechos condicionales 
ó á plazos, pueden, como medida conservatoria, entablar una demanda que inter- 
rumpa la prescripción. La prescripción de los derechos reales no alcanzarla los 
motivos de su creación, si el curso de ella debiese ser descontinuado por efecto 
de una condición ó de un término. Los principales escritores sostienen la doctrina 
que forma el artículo.— Véase Aubry y Rau, § 213, nota 14 —Troplong, Prescrip- 
desde el núm. 791.— Merlin, Rep. verb. Prescrip, sec. 3, § 2, art. 2.— ToulÜer, 
Tom. 6, núm. 527 y siguiente.— Duranton, Tora. 20, núm. 312 y Tom 21, núm. 328. 
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Art. 16. — En cuanto á la primera parte, Cód. francés, art. 2224* — Napolitano, 
2130.— En cuanto á la segunda, Código de la Luisiana, art. 2428. 

Art. n.— Cód. francés, art. 2225— Napolitano, 2131.— Holandés, 1980.— De la |:.ui- 
siana, 3429.— Porque los acreedores pueden hacer valer todos los derechos y accio- 
nes de los deudores, que no sean esciusiyamente personales de estos. En cuanto á 
los interesados en hacer valer la prescripción, véase Troplong, Prescrip, desde el ndra. 
103. — Vazeille, Prescrip. núm. 348 y siguiente. 

Art. 18.— Cófl. francés, art. 2223.— Napolitano, 2129.— Holandés, 1987.— De la Lui- 
siana, 3426.— Mr. Troplong critica largamente la, resolución del Código francés igual 
al nuestro, diciendo que sin razón alguna se ha tomado del Derecho Romano: que 
siendo temporarias todas las acciones, seria lógico no admitir una acción fundada 
sobre ana obligación estinguida por la prescripción, mientras que el demandado no 
renunciase espresamente á valerse de este medio. Nosotros contestaremos con uno 
de los autores del Código francés, que el tiempo solo no causa la prescripción, 
que es preciso que con el tiempo concurra una larga inacción del acreedor, ó una 
posesión que tenga todos los caracteres que la ley exije. Esta inacción ó esta po- 
sesión no pueden ser conocidas y verificadas por los jueces, mientras no seap ale- 
gadas y probadas por el interesado. £1 juez, supliendo de oficip la prescripción, 
suplirla hechos que debian demostrarse, y los jueces no pueden suplirlos de oficio. 
A mas, muchas veces la conciencia puede resistir el oponer la prescripción. El que 
sabe que no ha pagado una deuda puede no querer oponer la prescripción, y esta 
resultarla opuesta solo por el juez, si no admitiese la demanda del acreedor por 
haber corrido mas de diez años, desde el nacimiento de la obligación. 

Art. 19 — Cód. francés, art. 22?0 y 2221.— Napolitano, 2127.— Holandés, 1984 y 1985.— 
Renunciar á una prescripción cumplida, es renunciar al objeto mismo que la pres- 
cripción ha hecho adquirir, y por consiguiente puede hacerlo el que tenga capa- 
cidad para enagenar. Pero renunciar con anticipación á la prescripción, es dero- 
gar por pactos una ley que interesa al orden público, y que autoriza á conven- 
ciones que favorezcan el olvido de los deberes de un buen padre de familia, fo- 
mentando la incuria en perjuicio de la utilidad general. Si se permitiesen tales 
renuncias, vendrían á ser de estilo en los contratos; y la sociedad quedarla de- 
sarmada, desde que se le quitaba su mas firme apoyo. — Véase Troplong, sobre los 
arts. 2220 y 2221.— Vazeille, Prescrip. desde el núm. 330. 

CAPÍTULO I. 
De la suspensión de la prescripción. 

Art. 20.— Aubry y Rau, § 214.— Vazeille, núm. 258.— Cód. francés, art* 2252.— Du- 
ranton hace muy justas observaciones sobre el articulo del Cód. francés, Tom. 21, 
núm. 290- — Troplong, sobre dicho articulo. El ha demostrado en su Tratado de la 
Venta, núm. 166, que el menor, representado por su tutor, no es igual al mayor de 
ednd. En cuanto al menor emancipado, podemos decir que la prescripción, siendo 
una via indirecta para enagenar, no podría el menor enagenar por este medio sus 
bienes inmuebles, cuando por las disposiciones del Título De los Menores^ en el 
Lib. 1, no puede vender ni enagenar sus bienes raices. Por iguales prohibiciones 
que en ese título, los menores emancipados no podrían por la prescripción causad 
la liberación de un deudor suyo de cantidad de pesos. 

Art. 21.— Duranton, Tom. 21, desde el núm. 291, trata estensamente la materia 
del articulo. La prescripción de las acciones de los menores contra sus tutores, 
se fija en este Código al tiempo de diez años, desde que lleguen á la mayor edad. 
Después de un largo tiempo, mayor que el de los diez años, seria o^uy difícil es- 
tablecer con exactitud la cuenta de la tutela. El tutor podría haber dejado de 
conservar documentos sobre gastos menores, y no seria justo ponerle á él y á sus 
herederos bajo de una acción que podría durar treinta años por medio de minori- 
dades, que podrían sucederse las unas á las otras. 

Art. 22.— Duranton, Tom. 21, núm. 292. Por motivos semejantes á los que fun- 
dan el artículo anterior. Es preciso que los actos jurídicos por los cuales se han 
trasmitido derechos, tengan la firmeza posible, y den seguridad de los derechos 
trasmitidos, no estando espuestos á quedar inciertos por largos años, ó por una 
sucesión de minoridades. 

Art. 23.— Cód. francés, art. 255*?.— Daranton, Tom. 21, núm 299.— Vazeille, núras. 
'272 y siguientes. Las relaciones que existen entre los esposos y su incapacidad re- 
cíproca pnra hacerse beneficios i rrevt) cables, dejan sin valor alguno las consecuencias 
que se podrían deducir de la posesión del uno y del silencio del otro. Aunque 



Digitized by 



Google 



302 NOTAS DEL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

haya separación de bienes, la prescripción debe suspenderse entre los esposos. A 
ninguno de ellos se le puede culpar de no haber cobrado al otro lo que le de- 
biese. 

Supongamos que un marido hubiese poseido durante reinte años, con todas las 
condiciones requeridas por la ley, un inmueble que ignoraba que pertenecía á su 
mujer. Era preciso bajar del tiempo de su posesión el tiempo del matrimonio, por- 
que la prescripción no ha corrido durante esa época de unión en que la mojor 
debía reposar sobre los cuidados del marido respecto á los bienes que á ella le perte- 
necían, y en que el marido habla sin duda abdicado el pensamiento de adquirir un in- 
mueble con perjuicio de su mujer, si él hubiese sabido que le pertenecía. 

Decimos aunque ettén Mparado» de bienety y aunque esle'n divorciados por autoridad 
competente. El marido, regularmente tiene sobre la mujer un ascendiente que una se- 
paración de bienes 6 un divorcio no tienen el poder de borrar. Cuando á la mujtT 
se le restituyen sus derechos civiles, no se le devuelve al mismo tiempo un corazón 
libre de toda afección !ó temor. Desde que el mismo principio de ajeccion puede sub- 
sistir en una mujer separada de su marido, que en la que no lo est&, seria injusto que 
la prescripción á la cual, la una por debilidad, y la otra por condescendencia con el m.i- 
rido pudiese esponerla, corriese contra la una, y no corriese contra la otra. -La se- 
paración de bienes tiene por fin la conservación de la fortuna de la mujer, y si ella 
trajese consigo la prescripción, iria contra su fin. Retenida por el amor, por el respe- 
to ó temor á su marido, la mujer dejarla perecer sus derechos. Mr. Yazeille ha trata- 
do esta materia muy bien y estensamente en su obra Tratado de las Preterí pciones, 
cap. 6, desde la pág. 326. 

Art. 24.— Gód. francés, art. 1256.— Troplong, sobre dicho articulo, núm. 778 y si- 
guientes.— Marcadé, sobre los arts. 2252 á 2256, ndm. 6.— Aubry y Rau, $ 214.— Vn- 
ctiille, núm. 285 y siguientes. Así, en el caso en que una mujer menor de edad, hu- 
biese contratado en unión con su marido. 6 cargado con alguna obligación solidaría, la 
prescripción de la acción de nulidad de su obligación queJa suspendida durante el 
matrimonio. O supóngase que el marido hubiese vendido una finca de su mujer sin su 
consentimiento, como él debe sanear la venta, el comprador cxijiria que saliese á la de- 
fensa del pleito promovido por la mujer: el pleito se empeñarla entonces entre marido 
^y mujer. Se ha considerado con mucha razón, que una mujer cuya acción tendría la 
consecuencia inmediata de poner á un estreno en el caso de reclamar sus derechos del 
marido, ó exijirle las indemnisaciones debidas, se abstendría de ocurrir á los jueces pa- 
ra salvar sus derechos, y se sacrificarían asi sus intereses y los de sus hijos, á la afec- 
ción conyugal. 

Art. 25.— Marcadé, lugar citado, núm. 2.~Troplong, sobre el art. 2254» núm. 746. 
— Aubry y Rau, § 214.— Duranton, Tom. 21, núm. 300 y siguientes. 

Art. 26.— Cód. francés, art. 2258.— Chabot, sobre el art. 802.— Duranton, Tom. 
21, núm. 314.— Troplong, Preecrip, núm. 804.— Aubry y Rau, i 214.— Yazeille, núm. 
306. Seria inútil forzar al heredero beneficiario á provocar condenaciones contra la su- 
cesión que él está encargado de administrar. Representante de la sucesión, la acción 
se dirijiria contra él mismo, y tendría el rol de demandante y demandado. 

£1 articulo habla de los créditos del heredero, y por consig^uiente la suspensión esta- 
blecida no comprendé los derechos reales cuyo ejercicio tendría por resultado dismi- 
nuir el activo hereditario. No quedan, pues, suspendidas las acciones de reivindicacioo ó 
confesorias de servidumbre que el heredero beneficiario habría podido ejercer contra la 
sucesión. Yéase Marcadé, sobre el art. 2258, núm. 2.— Duranton, Tom. 21, núm. 314. 

Art. 27.— Duranton, Tom. 21, núm. 293.— Aubry y Rau, § 214. El articulo tiene fun- 
damentos iguales á los de la prescripción entre marido y mujer. El tutor es el repre- 
sentante legal del menor, y no seria conveniente que él pudiese demandar al menor, 
para lo cual seria indispensable darle un curador. Si el tutor es acreedor, el derecho 
de compensación basta para que pueda cobrarse su deuda, sujeto el acto á las cuentas de 
la tutela. Sí es deudor, el crédito contra él, entra como todos los otros en la clase de 
los créditos que el tutor debe cobrar, responsable siempre por la tardanza en hacerlo. 

Art. 28. —Aubry y Rau, } 214. Porque él debe hacer todos los actos conservatorios en 
interés de los acreedores. 

Art. 29. — Duranton, Tom. 21, núm. 318. 

Art. 30. —Aubry y Rau, { 214. — Troplong, sobre el art. 2251, núm. 71. — No se puede 
estender al heredero puro y simple la suspensión establecida á favor del heredero beneficia- 
rio. La indivisión no es por su naturaleza suspensiva de la prescripción ; pero se dice que 
el goce común de los bienes de la sucesión es una interrupción de la prescripción, porque 
ese goce contiene el reconocimiento del derecho que se posee pro-indiviso. Mr. Troplong 
contesta que no se debe confundir la interrupción con la suspencion de la prescripción. 

Art. 31. — Cód. francés, art. 2258. — Marcadé, sobce dicho artículo, mira. 4<*. — Troplong, 
Prescrip. núm. 807. — Duranton, Tom. 21, núm. 321. — Yazeille, núm. 308. 
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Art. 32. " Gód. francés, art. 2259. — Troplong, sobre dicho artículo, nüm. 808. — Duran- 
ton, Tom. 21, núm! 323. — Aubry y Rau, j 214. — Vaiellle, núm. 309. 

Art. 33. — Aubry y Rau, \ 214. 

Art. 34. — Aubry y Rau, $ 214. — Zacbari», g 214. — Marcada, sobre el art. 2251. — La 
máxima agere non valenti non currit pretcripiio do comprende en principios sino las hipóte- 
sis en que el obstáculo al ejercicio de la acción proviene de la ley misma, y ella no puede 
tomar en cuenta lo que no ha creado. Para lo contrario, seria necesario rebajar del tiempo 
requerido para la prescripción, el tiempo que hubiese corrido durante el obstáculo, aunque 
hubiese cesado antes del cumplimiento de la prescripción. Sin embargo, el mayor número 
de escritores ponen á la imposibilidad material de obrar, entre las causas que suspenden el 
curso de la prescripción, lo que nos parece equitativo, principalmente cuando se trata de 
perder el derecho á un crédito. Comprendemos también los derechos reales, oZ proptetorto, 
dice el articulo, á fin de generalicar la autoridad de los jueces en los casos de impedimentos 
de hecho. En tiempos de guerra, los casos de impedimento por fuerza mayor se han presen- 
tado muy de continuo. Algunos gobiernos han privado á sus tribunales recibir demandas de 
los subditos enemigos contra los niciontles, y esta suspensión de la acción tiene por efecto 
inmediato suspender al mismo tiempo la prescripción. — Véase Zacharie, ( 848. — Massé, 
Drott CommerciaU Tom. 1°, núm. 147. 

Art. 35.^ — Aubry y Rau, { 214, al fin. Entre muchos copropietarios, ó muchos deudo-- 
res aun solidarios, si se encuentra uno á cuyo beneficio la prescripción ha sido suspen- 
dida por la ley, por ejemplo, por causa de minoridad, los otros no son admitidos á pre- 
valerse de esta suspensión. 

Art. 37. — Hay mucha diferencia entre la suspensión y la interrupción de la prescrip- 
ción. La suspensión no toca la posesión y solo hace suspender momentáneamente los efec- 
tos de su continuación, mientras que la interrupción borra la posesión que le ha precedido 
y hace que la prescripción no pueda adquirirse sino en virtud de una nueva posesión. — 
Vazeille, Pre$crip. núm. 172. 

CAPÍTULO II. 
De la interrupción de la prescripción. 

Art. 38. — Véanse L. 3, Tít. 8, Llb. 11. Nov. Recop. — L. 29, Tlt. 29, Part. 3. — C6d. 
francés, art. 2243 y sobre él Troplong. — De la Luisiana, art. 3483. — L. 5, Dig. De utuf. 
— Pothier, Prescrip, núm. 40. — Vaieille, Pre»crip. núm. 173. 

Art. 39. — Vazeille, Prescrip. núm. 175. — Troplong, Prescrip. núm. 544. 

Art. 40. — L. 29, Tít. 29, Part. 3. — Cód. francés, art. 2244. — De la Luisiana, 3484.— 
Napolitano, 21 50- — Holandés, 2016. — Aunque la demanda sea nula, ella prueba la dili- 
gencia del que la pone, y constituye al poseedor de mala fé. — El art. del Gód. francés, 
2046, da á la demanda puesta ante juez incompetente el efecto de interrumpir la pres- 
cripción, y el articulo siguiente se lo niega, cuando la demanda es nula por defecto de 
forma. ¿Pero cuál es la diferencia en uno y otro caso? Los comentadores de ese Código 
no han podido esplicarla. Ellos enseñan que la mujer casada, que sin licencia de su ma- 
rido se presentase demandando al poseedor de una cosa, interrumpía la prescripción. ¿Cual 
es entonces el vicio en. la forma, al cual se niega el mismo efecto ? Para nosotros, basta 
un acto judicial contra el poseedor para constituirlo de mala fé en su posesión. Véase so- 
bre la materia, Vazeille, Prescrip. núms. 188 y 193. 

Una interpelación estrajudicial diríjida al poseedor de un inmueble, no cambia el carác- 
ter de la posesión y no interrumpe la prescripción. Las denuncias de las pretensiones de la 
propiedad de una heredad, cuando no se someten á los jueces, se supone que no son se- 
rias, y que se carece de los medios de justificarlas. — L. 13, Dig. Proempt. — Vazeille, 
núm. 184. — Troplong, Prescripción^ núm. 576 y siguiente. — Pethier, Prescrip. núm, 50. 

Art. 41. Cód. francés, art. 2247. — Napolitano, 2153. — Holandés, 2(Tl8. — Sobre la úl- 
t^jia parte, véase Troplong, Pretcrip, núm. 610. — Aubry y Rau, $ 215. — Vazeille, núm. 199. 

Art. 43. — L. 29, Tít. 29, Part. 3. — Cód. francés, art. 2248. — Napolitano, 2154. — 
Holandés, 2019. El reconocimiento tácito resulta de todo hecho que implica la confesión 
de la existencia del derecho del acreedor ó del propietario, como el pago de intereses ó par- 
te del principal de una deuda. Ejemplos del reconocimiento tácito pueden verse en Tro- 
plong, desde el núm. 618, y en Vazeille, desde el núm. 209. 

Art. 44. —Aubry y Rau, { 215, letra C, núm. 2. 

Art. 45. — La cita anterior y Vazeille, núm. 232 y siguiente. 

Art. 45, 46 y 47. — Los tres artículos anteriores se fundan en la regla A persona ad 
personam non fit interrupHo» — L. 5, Dig. De usuf. — La Interrupción es una especie de 
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ficción respecto á la posesión, que en realidad no impide so. continuación. Los actos de 
esta especie no aprovechan sino al que los hace. — Véase sobre dichos artículos, Yazeille, 
Prescrip. núm. 23á. — Troplong, Prescrip. núm. 627. — Aubry y Rau, g 215. 

Art. 48. — Zachariae, ha tratado estensamcnte este artículo al g 5^28, nota 6. ~ Yazeille, 
núm. 237. ~L. 5, Tít 40, Lib. 8, Cód. Romano. — Código francés, art. 1199. 

Art. 49. — Cód. francés, art. 2249. — Yazeille, Prescrip. núms. 239 y 243. — La muerte 
del acreedor 6 del deudor ha dividido el crédito ó la deuda entre sus herederos. 

Art. 50. — L. 18, Tít. 31, Part. 3. Cód. francés, arts. 1222 y 1223. —Yazeille, núm. 245. 

Art. 51. — Duranton, Tom. 2t, núm. 283. — Marcada, sobre- los arts. 2249 y 2250, núm. 
2. — Aubry y Rau, § 215. — En cuanto á la primera parte del artículo, Cód. francés, arl. 
1250; en contra de la segunda parte, Yazeille, Prescrip. núm. 251. —Troplong, Prescrip. 
núm. 635. — Este último autor dice, que si el fiador pagó en diversas épocas los intere- 
ses, /5 parte del principal, estos pagos tienen el efecto de interrumpir la prescripción, que 
corría contra el deudor principal. Pero tales pagos son absolutamente estraños al deudor. 
y no pueden perjudicarle. — Hr. Yazeille espone que la obligación del fiador es una obli- 
gación accesoria, y que mientras que ella subsiste, la obligación principal no puede ser 
proscripta. Creemos que lo contrario debia deducirse del principio que la fianza es un ac- 
cesorio de la obligación de la deuda. Lo accesorio con todos sus efectos no puede ejercer 
influencia alguna sobre lo principal que tiene una existencia independiente de todos los 
accesorios. 

CAPÍTULO III. 
De la prescripción para adquirir. 

Art. 53. — L. 18. Tít. 29, Part. 3. — Cód. francés, art. 2665. — Napolitano, 2171. — 
De la Luisiana, 3435. — Instit. Lib. 2, Tít. 6, $ 2. 

Si el justo título y la buena fe son dos condiciones distintas, no son, sin embargo, dos 
condiciones independientes. £1 que quiera prescribir debe probar su justo título, pero el 
mismo justo título hará presumir la buena fe. Para la percepción de los frutos, la buena fe 
es la sola condición exijida al poseedor para hacer suyos los frutos, y el justo título no 
es requerido sino como elemento de la buena fe. 

La prescripción que determina el artículo, no es rigorosamente de adquirir : la cosa 
está ya adquirida con título y buena fe. La prescripción en tal caso no hace sino conso- 
lidar la adquisición hecha, poniendo al que la ha obtenido al abrigo de toda acción de 
reivindicación. La posesión debe ser legal y sin los vicios de precaria, clandestina, ó 
violenta. 

Art. 54. — Troplong, Pr«crtp .■ núm. 868. 

Art. 55. — Yazeille, Prescrip. núms. 463 y 470. —En contra, LL. 19 y 20, Tít. 29, 
Part. 3. 

Art. 56. — L. 20, Tít. 29, Part. 3. — Cód. francés, art. 2266 y Troplong, sobre dicho 
artículo. — Napolitano, art. 2172. — D.e la Luisiana, 3443. 

Art. 57. — Marcadé, sobre los artículos 2229 á 2234. — Troplong, Prescrip. núm. 424. 
— Aubry y Rau, 8 217. 

Art. 58.— Instit. § 7, Tít. 6, Lib. 2— Yazeille, Prescrip. núm. 497.— Troplong, Pres- 
crip. núms. 932 y 937.— Duranton, Tom. 21, núm. 238.— Marcadé, sobre el art. 

2-235 Aubry y Rau, g 218.— La L. 16, Tít. 29, Part. 3, exija buena fé en el 

sucesor. 

Art. 59.— Aubry y Rau, § 218.— Yazeille, Prescrip. núm. 475 y siguiente. — Duran- 
ton, Tom. 21, núm. 240 y siguiente.— Marcadé, sobre los artículos 2235 y 2269.— 
Zacharise, { 854 y* nota 18.— Sobre estas accesiones de la posesión las leyes romanas 
son conformes con el artículo; una de ellas dice: Nec vitiosce quiderri possessioni uüa 
potest accederé^ nec victiosa et, quce vitiosa non est, L. 13, § t, Dig. De adq. posees. 
En otra parte pone la regla general quum quis utitur adminiculo eco persona autO' 
ris, uti debet eum sua causa, suis quce mtiis, L. 13, (13, Dig. Eodem. 

La L. 16, Tít. 29, Part. 3, habla, tanto de las sucesiones universales como de 
las particulares, y exije en ambas la buena fé. Pero, los sucesores universales no 
hacen sino continuar la persona del difunto: ellos no comienzan una nueva posesión: 
continúan solo la posesión de su autor, y la conservan con las mismas condiciones 
y las mismas cualidades : si ella es viciosa en vida del difunto, se conserva viciosa en el 
heredero ; y recíprocamente, si ella era justa y de buena fé, se continúa como tal, aun- 
que el heredero llegase á saber que la heredad pertenecía á otro. 

Los sucesores particulares, sean á título oneroso ó lucrativo, no continjiian la posesión 
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de su autor: no hay identidad jurídica en las personas: no representan á su autor: no 
suceden en sus obligaciones. El autor del sucesor puede tener una condición totalmente 
diferente, que impida unir la posesión del uno ^ la del otro. Hay dos posesiooes distin* 
tas, que en ciertos casos tienen la facultad de unirse para cumplir el tiempo requerido 
por la prescripción. 

Art. 60.— Troplong, Prescrip, nüm. 915.— Pothier, Pandect,, Tom. 3, pág. Ii9, núm. 
n. — Voet, De usucap, mira. 6. La Ley de Partida dice, que la buena fé consiste en 
creer que aquel de quien se recibe la cosa es dueño y puede enagenarla, qve crea que 
aquel de quien la otio que era suya, e que avia poder de la enagenar, L. 9, Tít. t^, 
P«rt. 3. Decimos sin duda alguna. Yoet, enseña que no debe ser considerado en estado 
de buena fé, el que duda si su autor era «5 no señor de la cosa, y tenia ó no el dere- ' 
cho de enagenarlay porque la duda es un término medio entre la buena y mala fé. Lo 
mismo Troplong, núm. 927 y principalmente Duranton> Tom. 21, núm. 386. 

Art. 61.— La Ley de Partida, hablando del error sobre un hecho ageno, dice: Ca, puet 
que el yerro aviene por derecha razón non le debe empecer, L. 14, al fío, Tlt. 29, Part. 
£(. — Troplong, Prescripción^ núm. 925. Yo compro una heredad de Francisco, que se dice 
mayor, cuando en verdad es menor. £1 acto seria nulo si yo hubiese conocido su inca- 
pacidad; pero la edad de un individuo es materia de hecho, y los hombres mas pru- 
dentes pueden ser engañados por las apariencias. Mi error, pues, es escusable y mi 
buena fé servirá para prescribir. Podemos decir entonces que el título recibido, igno- 
rando la incapacidad que lo hace incapaz por si mismo para transferir la propiedad, 
tiene sin embargo fuerza para servir de base á la prescripción. £s posible no saber que 
tal individuo está aun bajo de tutela: que una mujert sea casada, viuda ó soltera. 
Si se ha ignorado la incapacidad, ó mas bien, si se ha probado que le era conocida al 
adquirente, el titulo que se ha obtenido de un incapaz, es tan justo título como el 
obtenido de un precario poseedor de la cosa. La Ley debe reconocer como poseedor 
de buena fé, ai que goza de la cosa, en virtud de un titulo de propiedad cuyos 
vicios ignora. La Ley 2, Dig., Pro empt. decide según estos principios, que si se 
compra ¿ un demente que se le creía sano, la adquisición, aunque nula, es útil para 
la prescripción.— Véase Vazeille, Prescrip., núm. 479. 

£n cuanto al error de derecho, la ley romana ha puesto la regla general Nunquam 
in usucaptonibue juris error possessoribus prodest, L. 31, Dig. De usucap. Así, en el 
caso supuesto, yo creo que los menores pueden contratar libremente, este error me haría 
condenar como que había sido de mala fé. 

Art. 62.— L. 12, Tít. 29, Part. 3.— Gód. Francés, artículos 2268 y 2269.— Holan- 
das, 2002 y 2003.- De la Luisiana, 3447 y 3448.-L. 10,* Dig. De usucap. L. 48, 
Dig. De acq. rer. dom.— Pothier, Pandect, Tom. 3, pág. 150, núm. 83. — Zacharia;, 
S 854 y nota 17.— Durantoo, Tom. 21, núm. 351.— El Código de la Baviera, art. 7, 
Lib. 2, Gap. 1, dice: la buena fé es necesaria por todo el tiempo de la posesión. 
£1 de Ñapóles, art. 2175: la mala fé que sobreviene posteriormente impide la pres- 
cripción, pero la prueba no podría resultar sino de documentos escritos. — M. Tro- 
plong, Prescrip,, núm. 936, critica la resolución del Código Francés, y dice que la 
ley se pone en oposición con la moral.— Yéase la nota al art. 8, del Tít. De la 
Posesión, 

Art. 63,.— Las nulidades de formas privan el acto de su existencia legal, y hacen 
que el poseedor no pueda creerse propietario. Son vicios visibles y extrínsecos, y 
nadie debe ignorar la ley sobre las formas esenciales de los actos Jurídicos.- Véase 
Troplong, núm. 901 y 920. 

Art. 64.— L. 9, Tít. 29, Part. 3.— Instit. Tít. 6, Lib. 2, proemio.— Gód. de la Lui- 
siana, art. 3449.— Sobre la última parte, Zachariee, § 854.— Vazeille, núm. 460.— Tro- 
plong, núms. 605 y 813.— La palabra titulo, es empleada aquí, y designa no el acto, el 
instrumento que compruebe el hecho de una adquisición, sino la causa de la adquisición, 
£«, pues, justo título, todo acontecimiento que hubiese investido al poseedor del dere- 
' cho, si el que lo ha dado hubiese sido señor de la cosa. Así, el pago, por ejemplo, es 
un titulo. £1 acreedor puede prescribir la cosa que ha sido pagada, sea que se le haya 
pagado la misma cosa que era debida, sea que se le haya dado otra que él hubiese 
aceptado en pago.— Zachariee, § 854.— Troplong, Prescrip, núm. 881.— Pothier, Prescrip^ 
núm. 82. 

Por justo título se entiende esclusivamente la reunión de las condiciones legales que 
prescribe el articulo. Cuando se exije un justo título no es un acto que emane del ver- 
dadero propietario, pues que es contra él que la lejí autoriza la prescripción. Precisa- 
mente el vicio resultante de la falta de todo derecho de propiedad en el autor de 
la trasmisión, es lo que la prescripción tiene por objeto cubrir. — Véase Vazeille, 
Prescrip, núm. 473.^Troplong, núm. 873.'^Aubry y Rau, | 218 y nota 1. 

Art. 65.-L. 14, Tít. 29, Part. 3.-In8tit. Lib. 2, Tít. 6, $ 6.-.L. 2, Tít. 4, Lib. 41, 
Pijf.-ZACbAri»; g 854, nota 3.-*Attbry y Rau, ( 2Í8.'«*Troplong^, Pre9crip» núm. 890,-« 
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En contra, Potbier, Pretcrip. núm. 95. —Mr. Troplong, impugna la opinión de Pothier, 
que dice tiaber confundido el titulo putativo con ei titulo tácito. 

Art. 66.— Cód. Francés, art. 2267.— Troplong, núm. 903.— Marcadé, sobre el art. 2265. 
— La existencia del titulo es una- condición sustancial dé la prescripción. Un titulo des- 
tituido de las formas esenciales, no es titulo, nada puede probar. El tenedor de 
un titulo tal, no puede tener en su derecho una confianza firme y completa, sobre 
la cual repose la prescripción, y por eso hemos establecido que un titulo nulo por un 
yicio en la forma, no puede crear la buena fé del poseedor. Debemos distinguir las 
formas intrínsecas de las formas estrínsecas. La nulidad del acto puede proceder de sus 
formas intrínsecas, por ejemplo, sobre las condiciones esenciales del contrato, ó sobre 
la forma extrínseca, el escrito que lo comprueba, cuando el escrito está sujeto á ciertas 
formas solemnes. En el primer caso, el acto no puede ser para el poseedor nn justo 
titulo. Si al contrario, por un vicio Cualquiera el acto no es nulo sino rescia- 
dible, el puede servir al poseedor. En el segundo caso, la nulidad del acto por la 
forma es un obstáculo invencible para qu£ sea un justo titulo; tal seria la venta 
de un inmueble por un documento privado. 

Art. 67.— Yazeille, núm. i8i.— Za^harie, § 854. 

Art. 69.— L. 2, Til. -4, Llb. 41, Dig.— Aubry y Rau, § 218.— Polhier, Prescrip- 
ción, nüm. 90.— Troplong, Prescrip. núm. 910 'y siguiente.— Duranton, Tom. 21, núm. 
375.— Zacharie, S 854, nota, 6.— Asi, cuando un mandatario, garantiendo la apro-. 
bacion del propietario, vende una heredad á un tercero, aunque le hubiese dado la 
posesión después del contrato, el tiempo de la prescripción no comienza á correr 
sino desde el dia de la ratificación del dueño de la heredad. Pero otra cosa debe 
decirse de un titulo sometido á una condición resolutoria, porque tal condición no 
suspende el efecto del contrato, ni deja incertidumbre alguna sobre el derecho actual 
del poseedor. 

Art. 68.— Véanse LL. 7, 21 y 26, Tít. 29, Part. 3.— La L. 21 añade maguer la 
cota tea fwrtada o forgada.-^Cóá, Francés, art. 2262.— Napolitano, 2168.— Holandés, 
2004.— De la Luisiana, 3465 y 3466.— Novela 119, cap. 7.— Pothier, Prescrip. núm. 
162.— Troplong, dice: «Nada puede escapar al imperio de esta prescripción: ella 
escluye todo favor y todo privilegio, y se estiende sobre todos los derechos, núm. 
8t9.i>— Zacharice, § 853.— Vazeille, núm. 356.— Duranton, Tom. 21, núm. 343. 

Art. 70.— Zachari», g citado.— Vazellle, núm. 393.— Duranton, Tom. 21, núm. 345. 
Resulta de lo que prece^le: 1<>, que el que tiene dufante treinta años una posesión 
pacifica, pública y continua, y la conserva solo en su interés propio, no tiene ](a 
cosa alguna que probar para usar del beneficio de la prescripción; 2^, que el que quiere 
prescribir por treinta años no tiene que alegar titulo alguno, y con mas razón do 
tiene que temer las excepciones que se ¿negasen contra los vicios de sa titulo coo 
excepción del vicio de precario; 3*^, que la buena fé exíjida para la prescripción de 
diez años, no lo es para la prescripción de treinta años. 

CAPÍTULO IV. 
De la prescripción liberatoria. 

Art. 71.— L. 5, Tít. 8, Lib. 11, Nov. Recop.— Cód. Francés, art. 2262.-NapoU- 
tano, 2168.- Holandés, 2004.— Véanse LL. 3 y 4, Tit. 39, Lib. 7, Cód. Romano.- 
Zacharifle, g 855. 

Art. 72.— Cód. de la Luisiana, art. 3515. 

Art. 73, núm. 2.— Véase el art. 20, Tít. 2, sec. 2, Lib. 1 de este Código. Por- 
que la acción de la reclamación de estado, ejercida por los herederos del hijo, ia 
acción por desconocimiento de la paternidad, la demanda de nulidad de matrimonio, 
son acciones prescriptibles y sujetas á términos fijos. 

Núm. 3. — Se trata del caso de una sucesión indivisa 6 de una comunidad de 
hecho. En los otros casos no hay excepción á la regla. Si se trata de la comu- 
nidad de bienes entre los esposos ó de una sociedad, la acción de división no es 
imprescriptible, sino que ella no nace hasta que la comunidad ó sociedad se disuelva. 

Núm. 4.— La sola manera de adquirir una servidumbre continira y aparente es la 
prescripción. Mientras que la servidumbre no ha sido prescripta, el propietario puede 
intentar una acción negatoria, para conservar la libertad de su fondo. Una tal accíen 
es imprescriptible, cualquiera que sea el tiempo que hubiese durado el uso de la servi- 
dumbre : ha faltado el titulo para adquirirla. 

Núm. 5.— Esta es una de las acciones (}ue no se prescriben directameAte, pero si 
ÍAdirpctamente prescribense Uf costs. 
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Niím^o.--|i»íí acción ^ imprescriptible, para s^ una propiedad Ho se pierda, que- 
dando ain cáj^iianicacion q^una con la yia pública^' 

TÍTULO 11. 

He la preseripcion de las aeeiones en partieular. 

Art. 1.— Si todos los herederos poseian en coman y alguno de ellos en nombre 
y como cosa de todos, no tiene lugar la prescripción. 

Art. 4. — En contra, L. 5, Tft. 8, Lib. 11, Nuey. Recop. que señaló veinte años 
y treinta cuando había hipoteca. La hipoteca no es sino un accesorio de la obli- 
ge.cion. ¿Cómo, pues, desnaturalizar lo principal?— Sobre todo, ha quedado estable- 
cido que toda hipoteca queda concluida A los diez años. 

Según el principio sentado en el articulo, la acción civil para pedir los daños y 
perjuicios, causados por un delito ó cuasi delito, se prescribe por diez años. Lo 
mismo la acción para reclamar el pago de una renta vitalicia: el derecho para pe- 
dir la legitima que corresponde por la ley: la acción de garantía entre los here- 
deros de las cosas que reciben por la partición: en general, todas las que no 
sean acciones reales^ ó mas. bien, toda prescripción liberatoria, se cumple á los 
diez años. En este Código no reconocemos acciones mistas de reales y persona- 
les. 

Art. 7.— Véase la líota al art. Ii8 del Tít. DeZ Usufructo y Zachariae. ( 311. 
nota 16; pero otra cosa ^erá cuando un tercero pretenda adquirir el usufructo; en- 
tonces regirán las reglas de la prescripción para adquirir, como que el usufructo 
es una desmembración de un derecho real. 

Art. 8.— Gód. francés, art. 2^67 . —Holandés, 2001.— Napolitano. 2183. 

Art. 13.— Véase Goyena, art. 1792. <-La L. 9 Recopilada, Del Titulo de loe Pret- 
cripcúmesy señala tres años. 

Art. U.— Véase Goyena, art. 1166. 

Art. 16.— La L. 10, Tit. 10, Lib. 10, Nov. Recop., habla de joyeros, especieros 
ó confiteros, y otras personas que tienen tiendas de cosas de comer. Respecto 
al núm. 5, la misma ley requiere tres años para jornaleros, oficiales mec&nicos, y 
todos los que hubieren vivido con cualquiera persona por salario. 

Art. 18.— L. 22, Tit. 9, Part. 7.— Véase Goyena, art. 1976. 

Art. 19.— Véase la L. 3, Tít. 8, Lib. 11, Noy. Recop. 

TÍTULO COMPLEMENTARIO. 
De la^ aplieaeion de las liejem Civiles. 

Art. 1^.— En la teoría de la no retroactividad de las leyes, es preciso no atender so- 
lamente al interés de los particulares. Debe siempre compararse las ventajas é in- 
convenientes del interés público y del interés privado. £1 interés privado, sin du- 
da, es un punto de vista capital; pero también el interés general de la sociedad 
exije que las leyes puedan ser modificadas y mejoradas, y que las leyes nuevas 
que necesariamente se presumen mejores, reemplacen cuanto antes & las leyes an- 
tiguas, cuyos defectos van & corregir. La nueva ley deberá entonces ser aplicada 
aun á las consecuencias de los hechos anterioreSf que solo son meras espectativas 
y no derechos ya adquiridos. 

Entendemos por derechos adquiridos los que están irrevocable y definitivamente ad- 
quiridos antes del hecho, del acto ó de la ley que se les quiere oponer para im- 
pedir su pleno y entero goce. Un derecho que puede ser revocado ad nutum por 
la persona que lo ha conferido, no es un derecho adquirido, sino una mera espec- 
tativa. La ley nueva que lo encuentra en ese estado, puede tomarlo para regirlo á 
su voluntad: puede revocarlo ó modificarlo, pues que el es revocable, y el poder 
de la ley abraza todo lo que no estaba irrevocablemente terminado, antes de su 
publicación. Véase Demolombe, Tom. P, ndm. 40.— Ghabot, Questions transitoires, 
verb. Droits acquis. 

Art. 2".— Demolombe, Tom. 1^ núm. 42.— Volveremos luego sobre la resolución de 
este articulo. 

Art. d^, Ghabot, Questions transitoires, verb. aatorization maritale,' § 1.— Demo- 
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lombe, Tom. 1, núm. i5.— la Ley Recoplltdt, por ejemplo* dé al menor emanci- 
pado que hubiese cumplido diez y ocho años, la facultad de administrar libremente 
sus bienes; y por el nuevo Código, Lib. 1, Tft. 9, arts. 9 y 10, se le limita 
mucho esa facultad.— ;;Qué ley deberá regir la capacidad civil del menor que está ^ 
emancipado á la promulgación del Código Civil? por el artículo se declara que la 
nueva ley. La mujer casada ha podido reservarse la administrncion de *sus bien'' 
parafernales, según las leyes que reglan al tiempo de su matrimonio, ó cuando recij 
esos bienes; pero por las nuevas leyes, el marido es el solo administrador de toe 
los bienes de la sociedad conyugal, y desde entonces acaba la capacidad de la 
mujer. 

La ley^ nuevs» reglando la capacidad civil de las personas, no tiene por esto nn efecto 
retroactivo. La capacidad civil ei la aptitud de hacer tal ó cual acto: es la fa- 
cultad legal de hacerlo válidamente; pero la sola facultnd no ejercida, no es la 
causa suficiente de los derechos y de las obligaciones, fiinó el ejercicio solo de esa 
facultad, de esa capacidad que los crea y los realizi. Miéntris ese ejercicio no ha- 
ya sucedido, los derechos no están adquiridos. El legislador puede cambiar la capaci- 
dad de las personas, y las cualidades civiles que dependen de ella Al menor puede 
hacerlo mayor, y al mayor menor, sin que este tenga derecho á quejarse por el cambio; 
sin que él pueda excepcionar con su capacidad anterior para conservarla en adelante. 
La ley toma al hombre en el estado en que lo encuentra; ella puede modificar las 
cualidades civiles porque son de su dominio. El estatuto personal que abrogí ó mo- 
difica las cualidades establecidas por una ley anterior, ó que les impone nuevas con- 
diciones pero que respecta lo pasado, jamas tiene efecto retroactivo. 

M. Grenier, Donations, Tom. 1, pág. 295, dice, que es un principio que la capacidad 
civil se modifica según varia la legislación, respetando siempre lo que se ha hecho en 
virtud de una capacidad existente, según la legislación precedente. Guando es preciso 
contratar, es indispensable considerar la capacidad personal. ¿T cómo esta capacidad 
podria ser determinada, sino lo fuese por la ley que rije en el momento en que se 
pone en ejercicio? La ley antigua había ya perdido su imperio: ella solo lo con- 
serva en lo que se hubiese hecho cuando estaba en vigor. El efecto retroactivo no 
existe, cuando un tercero todavía nada hubiese adquirido. 

Art. 4.— Demolombe, Tom. 1, núms. 43 y 44.— Guando un hecho se consama bajo 
la antigua ley, la consecuencia de que este hecho ha sido el principio generador, la 
causa eficiente y directa, seria un derecho adquirido que no podria alterar la nue- 
va ley. Tal seria la legitimidad de los hijos de un matrimonio celebrado bajo las 
leyes que á ese tiempo reglan. Aqui el hecho, el matrimonio, es el principio ge- 
nerador y la causa eficiente de un efecto que las partes se proponían observar, y 
sobre el cual ellas han debido necesariamente contar la legitimidad de los hijos. 
Pero el poder marital no tiene igual carácter, no es el fin mismo, el fin principal y 
determinante del matrimonio, es sin duda un efecto de ese acto, pero efecto so- 
bre el cual las partes no han podido esencialmente determinar sus límites. 

Art. 5.— Hemos dicho en la primera nota, que en la teoría de la no retroactivi- 
dad de las leyes, era preciso no atender solo al interés de los particulares, y que 
siempre debia compararse con el interés pdbllco. Este interés público -nos ha he- 
cho abolir todas las hipotecas tácitas, por el embarazo que ponen en la vida económica 
de los pueblos. Poco ó nada se habría remediado, si quedasen subsistentes las hipotecas 
legales, á favor de las mujeres que estuviesen rasadas al tiempo de la publicación del 
nuevo Código, las de los tutores y curadores, las de los padres que administran bienes 
de sus hijos, etc., etc., presentando solo los hechos discordantes de existir unos matri- 
monios en los cuales las leyes grabasen con hipotecas los bienes de los miridos y otros, 
de igual condición, que fuesen libres en su circulación. Estos derechos hipotecarios no 
pueden exactamente llamarse derechos adquiridos, hasta que, abiertos, no hubiese lle- 
gado el paso de ponerlos judicialmente en ejercicio, y darles aplicación sobre de- 
terminados bienes. Podemos aun decir que hasta entonces no eran derechos aun 
abiertos. 

Por otra parte, hemos modificado mucho la sociedad conyugal: h^^mos elevado el 
carácter y capacidad de la mujer casada, capacidad de que carecía, y por cuya 
falta las antiguas leyes les crearon hipotecas legales sobre los bienes de sus mari- 
dos. Decimos lo mismo de las hipotecas tácitas de los tutores, curadores, padres, etc. 
Las leyes les daban un poder muy amplio en los bienes que administraban, y por esto gra- 
vaban los bienes de esos administradores, para garantir los que recibían de los menores ó 
de los hijos. Pero por el nuevo Código, las facultades de esas personas han sido muy limi- 
tadas, y hemos creído que los bienes cuya seguridad se quería protejer, podrían conseryarse 
seguros sin imponer gravámenes especiales á las propiedades de los administradores. 

Exceptuamos los casos en que se hubiesen constituido hipotecas espresas. Entonces ha- 
bría precedido una convención por la cual se hubiese constituido una hipoteca especial ; 
y las nuevéls leyes no pueden alterar los contratos y sus efectos que encuentren concluidos 
entre los interesados. A mis, por la hipoteca espresa se constituye un derecho real á favor 
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del acreedor ; y los derechos reales . no pueden ser quitados ni modificados por las leyes 
posteriores. 
_^ Se nos dirá que la hipoteca legal constituye también un derecho real sobre todos los 
venes de los maridos, tutores ó padres. La lójica del derecho lo exije así, desde que se 
9han hipotecas sobre los bienes de esas personas; pero el tiempo, los inconvenientes 
Nin presentado las hipotecas tácitas, han hecho que ese gravamen desaparezca, pasando 
;3nes á tercer poseedor, lo que demuestra que verdaderamente no hay constitución de 
» .v^ . .;hos reales, sino sobre aquellos bienes que tengan los tutores ó padres, cuando el de- 
recho del acreedor se abra, cuando se interponga demanda para la gtrantía de los bienes 
administrados. 

Exceptuamos también el caso en que hubiese fianza dada, porque la fianza es un ver- 
dadero contrato. 

AÍ^. 6.~Ghabot, Quest. transit. verb. Rescisión, Las leyes nuevas no rijen sino los 
contratos bajo su imperio. Ellas no se aplican á los actos anteriores; y así, el acto, por 
ejemplo, cuya rescisión se demande, habiendo sido consentido antes del Código Civil, debe 
ser sometido á las leyes anteriores. Algunos jurisconsultos han sostenido lo contrario, 
diciendo que si un contrato se ha formado bajo una ley últimamente abrogada, es pre- 
ciso aplicar esa ley para rejir sus cláusulas, para interpretarlas, fijar su sentido y su 
estension; pero cuando se trata de una acción de rescisión por minoridad ó dolo, es pre- 
ciso formarla bajo la ley que la permita, y que de otra manera no puede rescindirse. Que 
es necesario que la acción se hubiese introducido antes de la publicación del nueyo Có- 
digo, y que en tal caso, se habría podido, aun después de la publicación de las nuevas le- 
yes, aplicar á la causa los antiguos principios ; pero que no habiéndose entablado la acción 
antes de la nueva ley, el derecho que podia adquirirse no se ha consumado. 

Podemos*^responder ó estas observaciones que es incontestable que todo contrato debe 
siempre ser rejido por la ley bajo cuyo imperio ha sido consentido : y no se puede razo- 
nablemente contestar que el derecho que era conferido por esa ley á una de las partes, no 
pueda ser ejercido bajo el imperio de li nueva ley. De otra manera, el derecho no existi- 
ría realmente, pues que no podia ser ejercido. £1 habria [sido destruido por la nueva ley, 
y esta rejiria los efectos y la ejecución del contrato, lo que evidentemente importarla 
darle efecto retroactivo. 

Art. 7.— Ghabot, Quest. transit. verb, adoption, g 1 — La ley nueva no podría rejir las 
adopciones preexistentes sin anularlas retroactivamente, desde que el Código ne reconoce 
adopción de clase alguna. 

Art. 8. — Gód. Italiano, Leyes transitorias, art. 47. 



FIN DEL LIBRO CUARTO Y DEL CÓDIGO CIVIL. 
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